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«La libertad de enseñanza crecerá al compás de la civilizaci6n del 
mundo hasta ponerse al nivel de todas las demás libertades» (Manuel 
CoLMBmO, 1876). 
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vicciones; 5. Derecho a que el sistema educativo y los establecimientos de enseñanza 
no sean discriminatorios; 6. El derecho a la financiaci6n pública de la enseñanza 
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pecie; 2. La libertad de cátedra; .3. El derecho de profesores, padres 'Y alumnos a 
la participaci6n en el control 'Y en la gesti6n de los establecimientos educativos; 
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gaci6n del sistema educativo; 4. La potestad inspectora del sistema educativo; 5. La 
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I. INTRODUCCIÓN 
El año político de 1978 pasará a la historia española destaca-
damente como el año de la nueva Constituci6n de la naci6n. En 
efecto, desde la aparici6n del primer «borrador» o anteproyecto 
en el Boletín Oficial de las Cortes Españolas del 5 de enero, hasta 
(*) Este estudio tiene su origen en la lecci6n que el autor fue invitado a dar 
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Navarra el 24 de noviembre de 1978. 
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la publicación por el Boletín Oficial del Estado, . el viernes 29 de 
diciembre de 1978, del texto definitivamente sancionado por el 
Rey, todo un año ha presenciado el largo y, a veces, tenso proceso 
de elaboración de la nueva Constitución española. Una Constitu-
ción que, como se sabe, ha nacido del pacto básico establecido en-
tre las principales fuerzas políticas y que se ha propuesto ser ade-
más expresión y cimiento de la concordia definitiva entre todos los 
españoles, aunque los resultados del referéndum del 6 de diciem-
bre, en el que el pueblo ratificó el texto constitucional aprobado 
por las Cortes el 31 de octubre 1, no hayan sido tan unánimes como 
algunos esperasen 2. 
En el laborioso tejer y destejer ' para volver a tejer que ha sido 
la historia del trascendental proceso político de gestación constitu-
cional, uno de los puntos claves fue, sin duda, precisamente el 
gran tema de la educación. La enseñanza constituyó en todo 
momento ingrediente principal de los «consensos», al lado de las 
1. De conformidad con la Ley para la Reforma Política de 4 de enero de 1977, 
arto 3-2, el texto definitivo de la Constitución fue aprobado por la mayoría absoluta 
del Congreso y del Senado, que se reunieron separada y paralelamente para la vota-
ci6n final el 31 de octubre. El texto aprobado fue hecho público por el B.O.C. núm. 170 
del 28 de octubre (corrección de erratas en el núm; 172 del día 30 y en el del 6 de 
noviembre), que contenía el Dictamen de la Comisi6n Mixta Congreso-Senado sobre 
el Proyecto. 
El Anteproyecto del B.O.C. de 5 de enero fue primero estudiado por una Ponencia 
en el seno de la Comisi6n de Asuntos Constitucionales y Libertades Públicas del Con-
greso. La Ponencia elabor6 un Informe (B.O.C. núm. 82 del 17 de abril) que sirvi6 
de base para el trabajo de la Comisi6n. El B.O.C. núm. 121, del 1 de julio, publicó el 
Dictamen de la Comisión y las enmiendas y votos particuIares que los distintos grupos 
'parlamentarios se reservaron para defender ante el Pleno del Congreso. Este aprobó 
el Proyecto de Constituci6n en la memorable jornada del 21 de julio y fue publicado 
por el B.O.C. núm. 135 del 24. 
La Comisi6n Constitucional del Senado empleó los meses de agosto y septiembre 
en elaborar su Dictamen, publicado en el B.O.e. núm. 157, del 6 de octubre. Proponía 
bastantes más modificaciones de las que en un principio se esperaban. El Pleno del 
Senado acord6 proponer las modificaciones al texto del ' Proyecto del Congreso que 
fueron publicadas en el B.O.C. núm. 161, del 13 de octubre. La Comisi6n Mixta elabo-
raría su Dictamen definitivo sobre la base del Proyecto del Congreso y de la propuesta 
de modificaciones presentada por el Senado. 
Todos los textos citados del proceso constituyente han sido reunidos en Documen-
taci6n Administrativa, núm. 180, extraordinario (oct.-dic., 1978). 
2. Conforme a los datos del Resumen de la Votaci6n elaborado por la Junta Elec-
toral Central (B.O.E. del 22 de diciembre de 1978, pág. 28.934), de 26.632.180 electo-
res, votaron en pro de la nueva Constituci6n 15.706.078, en contra 1.400.505, en blanco 
632.902, nulos 133.786, absteniéndose 8.758.879. 
Conviene no olvidar sin embargo que todas las grandes formaciones políticas apoya-
ron el SI. De los partidos parlamentarios, salvo excepciones individuales aisladas, sola-
mente se neg6 al SI, absteniéndose, el Partido Nacionalista Vasco; Alianza Popular re-
comend6.el SI aunque dio libertad de voto (algunos de sus diputados votaron NO o se 
abstuvieron). De los partidos extraparlamentarios, hicieron campaña abierta por el NO 
o ' la ABSTENCION la mayoría de ellos, tanto por la derecha como por la izquierda; 
algUno, sin embargo, apoy6 el SI. 
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otras grandes cuestiones que se ventilaban con la elaboración de la 
nueva ley fundamental. 
Ciertamente, en el tratamiento constitucional de la educación 
se debatía el verdadero carácter de nuestro futuro nacional bastan-
te más seriamente que en la gran mayoría de los demás preceptos 
de la Constitución. El afianzamiento de la verdadera libertad y del 
lógico pluralismo, así como el fortalecimiento de la responsabilidad 
personal y de las energías de la sociedad frente a los riesgos del 
uniformismo ideológico y las querencias dirigistas de los que sis-
temáticamente desconfían de lo privado y agostan el vigor propio 
del potencial latente en personas individuales y grupos sociales, 
constituían el telón de fondo de esa pugna. Una pugna que cuenta 
a sus espaldas con una larga y compleja historia, escrita no sólo ni 
principalmente en el solar patrio sino también en los demás países 
de nuestro mismo área cultural. 
En la Constitución de 1978 el debate se planteaba esencialmen-
te en un enfrentamiento de posiciones que puede resumirse en es-
tos términos: libertad de enseñanza versus alternativa socialista de 
la escuela pública autogestionada, o bien: pluralismo escolar frente 
a escuela única aunque pluralista. 
Con la libertad de enseñanza se trataba de constitucionalizar, 
por una parte, el derecho de todos a crear y dirigir establecimien-
tos de enseñanza libremente, el derecho preferente de los padres o 
tutores a escoger para sus hijos la educación que prefieran con arre-
glo a sus personales convicciones, y el deber del Estado de finan-
ciar, con arreglo al principio de igualdad, el derecho a la educación. 
Por otra parte, la alternativa socialista trataba de constitucio-
nalizar un modelo único de escuela pública, en tanto que instru-
mento para asegurar la educación de todos en igualdad de condicio-
nes, que habría de gestionarse no burocratizadamente por la Admi-
nistración pública sino con arreglo a esquemas organizativos de 
autogestión, mediante la participarción paritaria de Administración, 
profesorado, padres, personal no docente y, en su caso, los alum-
nos mismos . de cada centro educativo. La escuela única y pluralista 
-es decir que diese entrada a las preferencias y a los criterios de 
todos los interesados, para que todos a su vez pudieran encontrar 
en ese único puchero obligatorio 10 más acorde con sus propias 
preferencias- debería desplazar, según esta pretensión, antes o 
después, al pluralismo de escuelas. La escuela privada --que cu-
bre . en España un importante campo de las actuales necesidades de 
escolarización a todos los niveles- podría respetarse mientras siga 
subsistiendo, pero prohibiendo toda ayuda directa o indirecta de 
218 JOSE LUIS MARTINEZ LOPEZ-MUÑIZ 
los Poderes públicos. «Quien quiera ir a un colegio privado, que 
se 10 pague él mismo; el erario público tiene que sufragar sus pro-
pias e inagotables necesidades» 3. 
El resultado final de la pugna por la educación a nivel consti-
tucional quedaría plasmado esencialmente en un articulo que aca-
baría llevando el número veintisiete en la redacción definitiva del 
texto de la nueva carta fundamental. Su contenido fue fijado por la 
Comisión de Asuntos Constitucionales y Libertades públicas del 
Congreso de los Diputados en su Dictámen del 26 de junio, sin que 
sufriera ulterior modificación en su literal redacción 4. 
Sin embargo, la aceptación por la Comisión de Constitución 
del Senado de una trascendental enmienda al artículo lOa ins-
tancias de los grupos parlamentarios de Unión del Centro Demo-
crático y de Socialistas y Progresistas Independientes y con la 
airada oposición del grupo parlamentario del Partido Socialista 
Obrero Español, vino a introducir un complemento fundamental 
para la plena comprensión de cuanto se afirma en el citado artícu-
lo 27, La enmienda consistió en añadir un párrafo segundo a ese 
precepto -al artículo 10- que obliga a interpretar las normas 
relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la 
Constitución reconoce, de conformidad con la Declaración U niver-
sal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales 
sobre las mismas materias ratificados por España 5. 
3. Tesis semejantes ha Sostenido en Francia el Partido Socialista y el Programa 
Común de la Izquierda. Cfr. CoCATRE-ZILGIEN, A., La liberté de l'enseignement est-elle 
en péril?, «Revue du droit public et de la science politique», núm. 4, 1977, 779-788, Y 
De quelques ellets actuels · et eventueJs de la ratification de la Convention européenne 
des droits de l'homme sur la politique et le droit franfais, en la misma Revista, núm. 3, 
1978, págs. 645 y ss., especialmente págs. 658-660. 
4. Cfr. B.O.C. núm. 121, del 1 de julio de 1978. Para una historia del artículo 27, 
además de la consulta de losB.O.C. citados en la nota (1) supra, vid. Diario de Se-
siones de las Cortes, (Comisión de Asuntos Constitucionales y Libertades Públicas), y el 
volumen que recoge las enmiendas presentadas a la Constitución para uso de los par-
lamentarios. Será también imprescindible acudir a la prensa de la época, especialmen-
te en torno al 23 de mayo y días siguientes, pues en el Pleno de la Comisión no .hubo 
en realidad debate sobre este artículo, que se aprobó junto con otros muchos sobre la 
base de un acuerdo entre UCD y PSOE forjado fuera de las sesiones públicas parla-
mentarias, después que, en el seno de la Ponencia, el diputado socialista Sr. PECES-BARBA 
hbiera manifestado una firme posición en relación precisamente con el tema educativo, 
C9: i dos meses antes. 
5. En materia educativa, son principalmente los siguientes, además de la Decla-
ración Universal de 10 de diciembre de 1948, arto 26: 
a) Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, aprobado 
por las Naciones Unidas el 19 de diciembre de 1966, firmado por España el 28 de 
septiembre de 1976, ratificado el 27 de abril de 1977 (B.O.E . . del 30 de abril de 1977). 
Ha entrado en vigor en España el 27 de julio de 1977. Afectan a la educación espe-
cialmente los arts. 10, 13 y 14. 
b) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, aprobado por las Naciones 
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La cuestión de la enseñanza recibía de esta forma una ordena-
ción fundamental en la Constitución que aventaja en diversos as-
pectos a los precedentes representados por los ordenamientos cons-
titucionales anteriores de la España contemporánea y a muchas de 
las formulaciones constitucionales que pueden encontrarse al res-
pecto en el Derecho comparado. 
De nuestras anteriores Constituciones, cabe recordar que la 
Constitución de Cádiz, de 1812, dedicó a la Instrucción pública el 
título IX, integrado por cinco artículos (366 a 370) en los que se 
dispuso la generalización de las escuelas de primeras letras, el «arre-
glo» y racionalización de las universidades y demás establecimien-
tos, la implantación de un plan general uniforme, y la necesidad de 
una inspección administrativa de toda la enseñanza a cargo de una 
dirección general de estudios, sin perjuicio de la competencia que 
se reservaba a las Cortes para .la planificación y ordenación 6. Nues-
Unidas y firmado y ratificado por España en las Inismas fechas que el anterior. Mecta a 
la educación especialmente el arto 18. Tanto éste como el anterior Pacto pueden verse 
en Arllllzadi, R. de 1977, 893 Y 894, págs. 1.310 y ss. y 1.316 y ss., respectivamente. 
c) Convención relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la 
enseñanza. Adoptada el 14 de .diciembre de 1960 por la Conferencia General de la 
Organización de las Naciones Unidas para la Educación, la Ciencia y la Cultura 
(UN.E.S.C.O.), aceptada por España el 20 de agosto de 1969 (B.O.E. de 1 de no-
viembre de 1969). Entró en vigor el 20 de noviembre de 1969 (Aranzadi, R. 2004 (1969). 
d) Convenio europea para la protección de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales, adoptado en Roma, 4 de noviembre de 1950, por los miem-
bros del Consejo de Europa (España ha pasado a serlo conforme . al Instrumento de 
adhesión de 22 de noviembre de 1977, B.O.E. 1 de marzo de 1978), firmado por Es-
paña junto con sus Protocolos 3 y 5 (que modifican los arts. 29, 30, 34 y 22, 40 del 
Convenio) el 24 de noviembre de 1977. El Boletín Oficial de las Cortes núm. 213, de 
22 de diciembre de 1978 insertó todo ello con vistas al procediIniento parlamentario 
conducente a su ratificación; la Comisión de Asuntos Exteriores del Congreso de los 
Diputados, el 19 de junio de 1979, ha acordado por unaniInidad proponer al Pleno 
de la Cámara que conceda, . en todos sus términos, la autorización para la ratificación 
solicitada por el .Gobierno. Interesa especialmente el arto 9 del Convenio y el Protoco-
lo adicional núm. 1, París, 20 de marzo de 1952, firmado por España el 23 de febre-
ro de 1978 y pendiente .de ratificación. 
e) Declaraci6n de los Derechos del Niño, aprobada en la XIV sesión de la Asam-
blea General de la ON.U., el 20 de noviembre de 1959. (Cfr. ÜRTIZ DíAZ, J., La 
educaci6n en el anteproyecto constitucional, en vol. colectivo E~tudios sobre el Proyecto 
de Constituci6n, LE.C., Madrid, 1978, 53-54). . 
6. Art. 366: En todos los pueblos de la Monarquía se establecerán escuelas de 
primeras letras, en las ,que se enseñará a los niños a leer, escribir y contar, y el cate-
cismo de la religi6n cat6lica, que comprenderá también una breve exposici6n de las 
obligaciones civiles. 
,Art. 367: Asimismo se arreglará y creará el número competente de Universidades y 
de otros establecimientos de instrucción, que se iuzguen convenientes para la ense-
ñanza de todas las ciencias, literatura y bellas artes. . 
Art. 368: El plan general de enseñanza será uniforme en todo el reino, debiendo 
explicarse la . Constitución poli/ica de la Monarquía en todas las Universidades y es-
tablecimientos literarios donde se enseñen las cienciaS eclesiásticas y políticas. 
Art. 369: Habrá una dirección general de estudios, compuesta de personas de co-
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tra primera Constitución da gran importancia a la elevación de la 
educación del pueblo, y, por cierto, dentro de un planteamiento 
plenamente confesional en el que la instrucción religiosa se con-
sidera ingrediente fundamental de la instrucción necesaria?, pero 
es ajena a la considerapón de los derechos y libertades fundamen-
tales en la materia, que ni los configura ni los protege jurídicamente 
en forma alguna. 
Las Constituciones de la etapa isabelina -inc1uyendoen ella 
la de 1837, en plena regencia de la Reina María Cristina- omitie-
ron toda referencia a la instrucción o a la enseñanza. Sin embargo., 
la estructura de nuestro sistema educativo nacional se construirá 
precisamente en esta época, consolidándose en la forma establecida 
por la famosa Ley de Instrucción Pública de 9 de septiembre de 
1857, conocida por el nombre del Ministro que la promovió y re-
frendó, don Oaudio MOYANO SAMANIEGO. Este texto -uno de los 
más importantes que hizo aprobar el gobierno de la Unión Liberal 
después de cerrarse el llamado bienio progresista de 1854-56- res-
ponde a la moderna técnica de la legislación delegada y constituye 
nacida instrucción, a cuyo cargo estará, ba;o la autoridad del Gobierno, la inspección de 
la enseñfl11za pública. 
Art. 370: Las Cortes, por medio de planes y estatutos especiales, arreglarán cuanto 
pertenezca al importante ob;eto de la instrucción pública. 
Completaba el Título IX de la Constituci6n un artículo 371 que consagraba la li· 
bertad de imprenta. Obsérvese que, por tanto, se consideraba a ésta como elemento 
esencial de la «instrucci6n pública». Es interesante también ver el discurso preliminar 
leído en las Cortes al presentarse el proyecto constitucional elaborado por la Comisi6n 
(SEVILLA ANDRÉS, Diego, Constituciones y otrlJS Leyes y Proyectos politicos de España, 
I, Mundo Científico, Serie Jurídica, Madrid, 1969, Editora Nacional, págs. 157·158). 
Es la Constitución de Cádiz hay además otras normas relativas a la enseñanza: desta. 
cadamente el arto 321, 5 que pone a cargo de los Ayuntamientos el cuidado de todas 
las escuelas de primeras letras y de los demás establecimientos que se paguen de los 
fondos del común. 
Para una informaci6n resumida pero orientadora de toda la historia contemporánea 
de la educaci6n en España, vid. SEVILLA ANDRÉS, D., libertad de enseñanza, en Nueva 
Enciclopedia Jurídica Seix, especialmente págs. 358 y ss. (está redactado con posterio-
ridad a la Ley de 1970). Este mismo trabajo suministra una guía bibliográfica extensa 
sobre todo el tema. Muy recientemente se ha publicado MEDINA, Esteban, La lucha por 
la educación en España, 1770-1970, Ed, Ayuso, Madrid 1977, 140 págs., obra recen-
sionada por PRIETO DE PEDRO, J., en la «Revista Española de Derecho Administra-
tivo» (Civitas), núm. 17, abril-junio, 1978, págs. 314-316. 
7. Buenos exponentes de las ideas que inspiran en esta materia la Constituci6n de 
Cádiz pueden ser JOVELLANOS, G. M., Memoria sobre educación pública o Tratado 
teórico·práctico de enseñanza y Bases para la formación de un Plan general de Instruc-
ción Pública, en Obras Completas, Biblioteca de Autores Españoles, Rivadeneyra, Ma-
drid, 1858, págs. 230-267 y 268-276 del tomo I; y QUINTANA, Manuel, Informe de la 
Junta creada por la Re;encia para proponer los medios de proceder al arreglo de los 
,diversos ramos de Instrucción Pública, en Obras CompletlJS, t. 19 de la Biblioteca de 
Autores Españoles, págs. 175-191. .Sobre las circunstancias hist6ricas de estas aporta-
ciones vid. ALVAREZ MORALES, A., Génesis de la Universidad españollZ' contemporánea, 
Instituto de Estudios Administrativos, Madrid 1972, págs. 10 y ,-ss. 
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la articulación de una Ley de Bases aprobada por las Cortes . el 17 
de julio del mismo año de 1857 8 • 
La Revolución liberal-progresista y democrática de septiembre 
de 1868, entre cuyos hombres figuraban bastantes intelectuales 
formados ya en el krausismo bajo el magisterio de Sanz del Río en 
la Universidad Central de los años sesenta, hizo de la libertad de 
enseñanza una de sus banderas más preciadas. Y por primera vez 
en nuestra historia constitucional, la Constitución de 1869, en su 
arto 24 declararía que: 
«Todo español podrá fundar y mantener estableci-
mientos de instrucción o de educación, sin previa licen-
cia, salvo la inspección de la autoridad competente por 
razones de higiene y moralidad». 
Pero esta Constitucion desconoce absolutamente todo lo que pue-
da tener que ver con la protección jurídica directa del derecho fun-
damental a la educación. Y aun respecto a la libertad de enseñanza 
--contemplada solamente desde la perspectiva del «enseñante>>----, su 
reconocimiento se efectúa como simple libertad «formal» y sin un 
8. Dividido el sistema educativo en tres niveles (primario, secundario y superior), 
pueden resumirse así los principios que le informan: 
1. Libertad de las petsonas físicas y jurídicas que reunieran las condiciones le$ales 
para . crear y dirigir establecimientos de enseñanza en los niveles primario y secundario, 
previa autorización administrativa. Tratamiento privilegiado de las instituciones ecle-
siásticas en este punto. 
2. Obligatoriedad general de la enseñanza primaria elemental y consiguiente de-
recho a ella, aunque no se formule éste como tal. Hay que tener en cuenta que la 
obligatoriedad entonces no se refiere tanto a la escolari2ación como al efectivo aprendi-
zaje de los conocimientos correspondientes. Por ello la Ley admite la enseñanza domé&-
tica como modo de cumplir la obligación legal. 
3. Gratuidad de la escuela pública primaria elemental para quienes no puedan 
pagarla (esta unión de la gratuidad al hecho de que la obligación de recibir la enseñanza 
primaria se haga efectiva en un centro público será uno de los factores determinantes 
de discriminación y clasismo en el sistema). 
4. Monopolio estatal de la enseñanza supetior. 
5. Responsabilidad primaria del Municipio y supletoria del Estado en la finan-
ciación de la gratuidad de la escuela pública en el nivel de enseñanza obligatoria. 
6. Potestad amplia del Estado en la organización, planificación e inspección del 
sistema educativo. «Unos- mismos libros de texto señalados por el Real Conse;o de 
Instrucci6n Pública regirán en todas las escuelas», dice por ejemplo el arto 1, 4 de la 
Ley de Bases. 
Sobre la época, vid. PALACIO ATARD, V., La España del siglo XIX, Madrid, 1978, 
especialmente el capitulo La sociedad de la época isabelina: .niveles de instrucci6n pú-
blica y mentalidades. Se encuentran también referencias particularizadas en LA FUENTE, 
V., Historia de las Universidades, . Colegios y demás Establecimientos de Enseñanza en 
España, t. IV, Imprenta de la viuda e hija de Fuentenebro, Madrid, 1889, 364 y ss. 
Obra reveladora por la importancia del autor, verdadero artífice de . la nueva planta 
de la enseñanza: GIL y ZÁRATE, Antonio, De la Instrucci6n Pública en f,spaña, 3 vols., 
Madrid, 1854. 
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aparato constitucional qge garantice su efectividad siquiera fuese como 
tal 9. 
El Proyecto de Constitución federal de la 1 República trató de 
mejorar el tratamiento constitucional de la enseñanza. Comenzaba por 
declarar «el derecho a la difusión de las ideas por medio de la ense" 
ñanza» como un derecho «natural» que «ningún poder» habría de te-
ner «facultades para cohibir», «ni ley ninguna autoridad para mermar» 
por ser «anterior y superior a toda legislación positiva» l0. El arto 26 
recogía luego íntegramente el 24 de la Constitución del 69. Pero ade-
más, los arts. 20, 96, 98 y 108 establecían una serie de obligaciones 
a cargo de los Poderes públicos tendentes a asegurar una red mínima 
de centros de enseñanza, exigiendo el arto 108 que «todo Municipio 
habría de sostener escuelas de niños y adultos, dando la instrucción 
primaria gratuita y obligatoria». 11. . . 
El Tribunal Supremo Federal estaba además dotado de competen-
cia para suspender los efectos de toda ley mediante la cual el Poder 
9. Como testimonio de la importancia dada por la Revoluci6n a la libertad de 
enseñanza, vid. el Mrmifiesto del Gobierno Provisional del 25 de octubre de 1868 (re-
cogido por DE EsTEBAN, Jorge, Constituciones españolas y extran;eras, 1, Taurus, Ma-
drid, 1977, pág. 229). MARTÍN-REToRnLLo, Lorenzo, en Aspectos del Derecho Adminis-
trativo en la Revolución de 1868, «Revista de Administración Pública», núm. 58 (enero· 
abril, 1969), págs. 9 y ss., recoge textos de los Decretos del Gobierno Provisional, de 
21 de octubre (segunda enseñanza y facultades) y 14 de octubre (enseñanza primaria), 
firmados por RUIZ ZoRRILLA como Ministro de Fomento. 
Sobre el papel del krausismo, además de la obra cit. supra de PALACIO ATARD, Co-
MELLAS, J. L., Historia de España Moderna y Contemporánea, 11, 3." ed., Rialp, Madrid, 
1972, o ARTOLA, M., La burguesía revolucionaria (1808-1874), Alianza Universidad, 
AHaguara, Madrid, 1975, son ya clásicas especialmente CACHO Vro, V., La Institu-
ción Libre de Enseñanza. Orígenes y etapa universitaria (1860-1881), Rialp, Madrid, 
1962, y GóMEZ MOLLEDA, D., Los reformadores de la España contemporánea, CSIC, 
~adrid, 1966. 
Aunque en la Constituci6n no se introdujo referencia alguna a las obligaciones 
del Estado respecto de la educaci6n, el art.6 del Decreto de 14 de octubre de 1868 
obliga a sostener «con fondos públicos las escuelas que se crean necesarias para ge-
neralizar la instrucción primaria en .el pueblo». 
El Dictamen de la Comisi6n parlamentaria que inform6 el Proyecto de Cons-
tituci6n reconocía la necesidad de garantizar los derechos del individuo «por algo 
que no dependa de la voluntad movible y tornadiza de las Asambleas políticas, por 
algo más alto e imparcial que el criterio de partido, por algo que no subordine ;amás 
lo que hay de esencial y permrmente en el hombre y en la sociedad, a las conveniencias 
del momento, siempre pasa;eras y transitorias». Pero las Constituyentes. no supieron: 
sacar de ésto todas las consecuencias arbitrando algún mecanismo de garantía constitu-
cional frente a los Poderes constituidos. 
10. Cfr. Titulo preliminar del Proyecto de Constituci6n. . 
11. El arto 20 atribuía a los Poderes públicos de la Federación el «estableci-
miento de una Universidad Federal, y decua/ro escuelas normales superiores de 
agricultura, artes y oficios en los cuatro puntos de la Federación que se determinen 
por una ley». El arto 96 reconocía a los Estados la potestad de regir por sí «su ins-
trucción» y el 98 les imponía el deber o «la obligación de conservar un Instituto por 
cada una de las actuales provincias», y les facultaba para «fundar las Universidades 
y escuelas especiales que estimen convenientes». 
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legislativo osara infringir ·la Constitución 12. Por primera vez en un 
texto ·constitucional español se preveía un mecanismo de garantía cons-
titucional. 
El nuevo régimen de la Restauración quiso establecer una Consti-
tución bajo la cual pudieran sentirse a gusto todos los que hasta en-
tonces se habían combatido y trató de hacer una síntesis entre las 
Constituciones de 1845 y de 1869. El resultado en materia educativa 
fue el artículo 12 de la Constitución de 1876, en el cual se afirmaba 
la libertad de enseñanza como en la Constitución de 1869 pero con 
algunas diferencias importantes: se remite expresamente a la ley la 
regulación -y consiguiente posible limitación- de este derecho 13, 
se ha suprimido el inciso «sin previa licencia» y se hace una reserva 
expresa en favor del Estado de la potestad para otorgar o expedir tí-
tulos profesionales y de establecer las condiciones y forma de su ob-
tención. 
Por otra parte el mismo artículo de esta Constitución, en su últi-
mo inciso, introduce a nivel constitucional el concepto de estableci-
miento de instrucción pública costeado por el Estado, las provincias o 
los pueblos, fortaleciendo el equívoco de que la financiación pública 
de un centro de enseñanza comporta su sometimiento a un status de 
establecimiento público, con toda una serie de consecuencias distorsio-
nantes para el juego efectivo de los derechos y libertades en mate-
ria educativa que ya venían produciéndose en España desde tiempo 
atrás 14. 
12. Cfr. arto 77 del Proyecto constitucional de 1873 . 
. 13. Este es su texto completo: «Cada cual es libre de elegir su profesi6n y de 
aprenderla como me¡or le parezca. 
Todo español podrá fundar y sostener establecimientos de instrucción o de edu-
cación, con arreglo a las leyes. 
Al Estado corresponde expedir los títulos profesionales, y establecer las condi-
ciones de los que pretendan obtenerlos, y la forma en que han de probar su 
aptitud. 
Una ley especial determinará los deberes de los profesores y las reglas a que ha 
de someterse la enseñanza en los establecimientos de instrucción pública costeados 
por el Estado, las provincias o los pueblos». 
El inciso «con arreglo a las leyes» fue propuesto por la Comisi6n constitucional 
como modificaci6n al Proyecto del Gobierno en el que el derecho de que se trata 
se condicionaba a que «los encargados de la enseñanza reúnan las condiciones ne-
cesarias de moralidad y ciencia legalmente demostradas» (cfr. SEVILLA ANDRÉS, D., 
Constituciones .. :, .c!t. supra, pág. 599¡ ?-ota 2). . . . ." . 
14. La definiCl6n del centro púolico · por referenCla a la finanClaClon publica se 
, encuentra ya -incidentalmente en el arto 321, 5- al menos esbozada en la Cons-
tituci6n de Cádiz. De modo expreso, en diversos textos legales desde la regencia 
de María Cristina e incluso antes, desde el Reglamento de 1821 (trienio constitu-
cional). Sin embargo, en la ley de bases de MOYANa se definían los establecimien-
tos públicos como «aquellos cuyos ¡efes y profesores son nombrados por el Gobierno 
o sus delegados» (art. 1, 4), aunque en cuanto a los privados se decía que eran 
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Hay, sin embargo, un atisbo del derecho a elegir enseñanza en 
el párrafo primero del mismo artículo, el cual reconoce que «cada cual 
es libre de elegir su profesión y de aprenderla como mejor le parezca». 
Pero tampoco supo la Constitución canovista establecer un sistema 
institucional que sirviese para garantizar la debida protección de las 
libertades y derechos constitucionales, defendiéndolos -aun en su 
insuficiente formulación- incluso contra el poder legislativo. 
La Constitución de la II República, que en 1931-1932 pretende 
asentar la vida de la sociedad española sobre nuevas bases, marcará 
una dirección distinta y en más de un punto importante representará 
una orientación regresiva en la ordenación constitucional de la educa-
ción. Con una marcada preocupación social, pero inspirada por un pen-
samiento doctrinario laicista y socialista 15, el arto 48 consagrará la 
gratuidad y obligatoriedad de la enseñanza primaria . y el deber de la 
República de «facilitar a los españoles económicamente necesitados el 
acceso a todos los grados de la enseñanza, a fin de que no se halle 
condicionado más que por la aptitud y la vocación», al tiempo que de-
clarará como «atribución esencial del Estado» «el servicio a la cultu-
ra~>, que habrá de ser prestado por él «mediante instituciones educati-
vas enlazadas por el sistema de la escuela unificada». Se trata de la 
configuración de la enseñanza como un servicio público de titularidad 
exclusiva del Estado, monopolio público. Los establecimientos priva-
dos podrán en efecto existir, como dice el arto 49, pero solamente 
previa una «autorización», que es más bien concebida como una autén-
«los costeados y dirigidos por personas particulares, sociedades o corporaciones» (ibídem) . 
. La . progresiva identificaci6n de los centros públicos como los gratuitos y los 
pnvados como «los de pago» tiene ahí su causa principal y ha producido importan-
tes perjuicios al progreso de la educaci6n y de nuestra sociedad. 
Por lo demás, la necesidad de un status distinto para los centros públicos y para 
los privados, destacada en el último párrafo del arto 12 de la Constituci6n de 1876, 
probablemente como fruto de la anárquica experiencia del sexenio liberal, al tiem-
po que con visras a evitar problemas como los que se plantearon en la Universidad 
poco antes de la Revoluci6n de septiembre, la justifica COLMEIRO, Manuel, en De-
recho Administrativo Español, I, 4." ed., Madrid 1876, pág. 500. Esta obra y el 
Curso de Derecho Administrativo de don Vicente SANTAMARfA DE PAREDES (Madrid, 
1885, págs. 368 y ss.) ofrecen una exposici6n jurídica sistemática de la instrucci6n pú-
blica de la época. 
15. «La variaci6n radical fue obra de la República, en cuya constituci6n culmi-
na el proceso estatificador. A más de la prohibici6n de ejercer la enseñanza a las 
6rdenes religiosas (art. 26, 4), la minoría socialista impuso su criterio en otro artículo 
( ... ), el arto 48». (SEVILLA ANDRÉS, D., Libertad de enseñanza, cit. supra, 361). 
Sobre el tema de la educaci6n en la Constituci6n de 1931, vid. el completo aun-
que compendiado estudio de DE MEER, F., La Constitución de la II República, 
Colecci6n «Nuestro Tiempo-H», núm. 1. EUNSA, Pamplona, 1978, págs. 173 y ss. El 
autor expone el proceso de elaboraci6n constitucional de los textos sobre el tema: puede 
apreciarse que los socialistas no lograron introducir todo lo que hubieran. deseado. 
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tica concesión del Poder público, cuyas condiciones habrían de fijarse 
en la Ley de Instrucción Pública. Pero las Ordenes religiosas tienen 
prohibido, por el arto 26 de la Constitución, el ejercicio de la enseñan-
za en general, y en virtud del arto 48, 5 el Estado podrá imponer en 
todo el sistema educativo oficial la educación laica, aunque el mismo 
artículo, in fine, admita el que las Iglesias enseñen sus respectivas 
doctrinas '«en sus propios establecimientos», siempre bajo la inspec-
ción del Estado. 
Por lo demás, como reflejo de la estructura regional del Estado 
implantado por la República, se admite el que las Regiones puedan 
tener sus propios centros de enseñanza -aunque reservándose el Es-
tado la potestad de expedición de títulos- y organizar la enseñanza 
en sus propias lenguas siempre que en todo caso se mantenga como 
obligatorio el estudio de la lengua castellana 18. 
Reconocía, positivamente, en el arto 43 la obligación de los pa-
dres de · educar a sus hijos, deber cuyo cumplimiento habría de asegu-
rar el Estado, ejecutándolo, llegado el caso, subsidiariamente. Como 
algunas otras de las nuevas normas de la Constitución republicana, 
ésta tiene ya antecedentes en el Proyecto de Constitución de 1929 
elaborado bajo la etapa de la Dictadura de Primo de Rivera. 
En fin, la Constitución atribuía expresamente al Estado la potes-
tad de determinar la edad escolar para cada grado, la duración de los 
períodos de escolaridad y el contenido de los planes pedagógicos, así 
como la función de inspeccionar todo el sistema educativo en el · te-
rritorio nacional para asegurar el cumplimiento de la Constitución y 
las Leyes (art. 49). Se declaraban (art. 48, 3) funcionarios públicos a 
los maestros, profesores y catedráticos de la enseñanza oficial; recono-
ciéndose y garantizándose la libertad de cátedra. 
Para garantizar todo el sistema establecido por la Constitución, 
se erigió un Tribunal de Garantías Constitucionales con competencia 
para resolver recursos contra leyes eventualmente inconstitucionales 
así como recursos de amparo (arts. 121 y ss.) 1'1. 
En la etapa ya más inmediatamente próxima a nosotros, cerrada 
precisamente con la publicación en el B.O.E. de la nueva Constitu-
ción y presidida por ese peculiar conjunto de leyes constitucionales 
16. Cfr. el arto 50 para los derechos de 13s Regiones y el arto 49 en cuanto al 
monopoli9 estatal en la expedici6n de títulos. . 
17. Vid. sobre el funcionamiento de este Tribunal, TOMÁS VILLARROYA, J., El 
recurso de inconstitucionalidad en el Derecho español (1931-1936), «Revista del Ins-
tituto de Ciencias Sociales», n. 11, año 1968, págs. 11-51, y MEILÁN GIL, J. L., El 
Tribunal de Garantias Constitucionales de la JI Rep11blica española, separata del vol. 
Actas del II Symposium de Historia de la Administración, lEA, Madrid, 1971, 
(57 págs.). 
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que fueron las llamadas Leyes Fundamentales del Reino 18, el tema 
educativo fue tratado a nivel constitucional por el arto 5 del Fuero de 
los Españoles, el arto 23 de la misma Ley Fundamental y el principio 
IX de la Ley de Principios del Movimiento Nacional de 17 de mayo 
de 1958. Estas normas definían un derecho general «de todos los es-
pañoles a una educación general y profesional, que nunca podría de;ar 
de recibirse por falta de medios materiales» (LPMN, principio IX) y 
afirmaban, además, en términos más indeterminados, su «derecho a 
recibir educación e instrucción y el deber de adquirirlas, bien en el 
seno de su familia, o en centros privados o públicos, a su libre elección» 
(FE, arto 5), debiendo velar el Estado «para que ningú'n talento se 
malogre por falta de medios económicos». El arto 23, en fin, del 
Fuero, contemplaba la «obligación de los padres de alimentar, educar 
e instruir a sus hijos» y el deber del Estado de asegurar su digno cum-
plimiento, transfiriendo, en caso necesario «la guarda y educación de 
los menores a quienes por ley corresponda». 
Por primera vez había alcanzado en nuestro Derecho constitucio-
nal una formulación tan clara y completa el derecho a la educación. 
La libertad de enseñanza no era declarada expresamente, pero debía 
entenderse implícita en la libertad de elección entre centros públicos 
y privados expresamente reconocida por el arto 5 del Fuero. 
Uno de los fallos principales, sin embargo, del . sistema consti-
tucional de las Leyes Fundamentales era la falta de un cauce indepen-
diente verdaderamente garantizador del orden constitucional por ellas 
I 
18. Como categoría jurídico-formal fueron creadas por el artículo 10 de la 
Ley de Sucesión a la Jefatura del Estado de 26 de julio de 1947, ratificada por e! 
puehlo español en referéndum nacional del 6 de julio anterior. Para derogarlas 
o modificarlas era necesario, además del acuerdo de las Cortes (adoptado conforme 
al arto 3 de la Ley Fundamental para la Reforma Politica de 4 de enero de 1977, 
después de esta Ley), el referéndum de la Nación. La Ley Orgánica del Estado (Fun-
damental) de 10 de enero de 1967 determinó que constituía «contrafuero» todo 
~cto legislativo o disposición general del Gobierno que vulnerase las Leyes Funda-
mentales. Y el arto 3 de la Ley Fundamental de Principios del Movimiento · Nacional 
de 17 de mayo de 1958 sancionaba con la nulidad las leyes y disposiciones que la 
vulnerasen, aunque no llegaría a reconocerse en la práctica un modo de aplicar esta 
norma que no fuera e! recurso de contrafuero ante el Jefe del Estado, creado por la 
citada Ley Orgánica del Estado de 1967. Ha sido opinión general de la doctrina 
que las Leyes Fundamentales constituían la Constitución -material y formalmente:-
española. Cfr. por todos, entre los administrativistas, GARCÍA DE ENTERRIA, E. Y FER-
NÁNDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo. Ed. Civitas, Madrid, tomo 1, 
cualquiera de las ediciones e impresiones (l.', 1974). En contra, al menos parcial-
mente, BOQUERA OLIVER, J. M., Derecho Administrativo, 1, 2," ed., lEAL, Ma-
drid, 1977. 
En la práctica, la legitimidad del proceso constituyente que ha dado nacimiento 
a la nueva Constitución española arranca de un reconocimiento del valor constitu-
cional de las Leyes Fundamentales, expresa y singularmente derogadas por la dis-
posición derogatoria párrafo primero, de la Constitución. 
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configurado. El intento representado por el recurso de contrafuero 
creado por la Ley Orgánica del Estado no hada, en el fondo, sino ma-
nifestar la excesiva· vinculación de todo el sistema a la persona del 
Jefe del Estado y se mostraría incapaz de ofrecer una efectiva garantía 
. constitucional. 
De hecho, bajo la vigencia de las Leyes Fundamentales se man-
tuvo, con pocas alteraciones, el viejo sistema educativo implantado 
por la Ley Moyano y levemente retocado desde entonces, aunque en 
más de un punto resultase incompatible con una· recta aplicación de 
los principios contenidos en aquellas Leyes. En 1970, como es sabido, 
la Ley General de Educación promovida por el profesor Villar Palasí 
trató de llevar adelante esa adecuada aplicación de las Leyes Funda-
mentales 19, al tiempo que adaptar el sistema educativo a la época ac-
tual. Pero, aparte de no conseguir liberar al sistema de algunas inercias 
dudosamente compatibles con el Fuero de los Españoles, 10 cierto es 
que la Ley .General de Educación, que debía implantarse progresiva-
mente a 10 largo de toda la década actual, no se ha aplicado en más 
de un punto importante y en la actualidad se observa una tendencia 
indudable a ir sustituyéndola por nuevos textos legislativos 20. 
n. TÉCNICAS DE LA CONSTITUCIÓN PARA l.A PROTECCIÓN JURÍDICA 
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES y DE LAS LIBERTADES Pú-
BUCAS 21. 
Antes de proceder al análisis del alcance con que se configuran en 
la nueva Constitución el derecho a la edutación y la libertad de ense-
19. La Ley General de Educación y Financiamiento de la Reforma Educativa, 
de 4 de agosto de 1970 (núm. 14) reconocía expresamente en su exposición de mo-
tivos que «el marco legal que ha regido nuestro sistema educativo en su conjunto 
respondía al esquema ya centenario de la Ley Moyano». Los arts. 1 y 2 declaran ex-
plícitamente la voluntad del legislador de llevar a su cumplimiento los principios 
contenidos en las Leyes Fundamentales. 
20. En la legislatura que acaba de cerrarse al disolverse las Cortes por inicia-
tiva del Presidente del Gobierno, nada más publicarse la Constitución, se han pre-
sentado por parte del Gobierno varios importantes Proyectos de Ley, que, de apro-
barse, vendrían a romper la unidad legislativa que representa la Ley General de 
Edueación~ a) Proyecto de Ley por el que se regula el Estatuto de Centros Docen-
tes no universitarios (B. O. C. núm. 116, de 23 de junio de 1978); b) Proyecto de 
Ley sobre financiación de la enseñanza obligatorio (B. O. C. núm. 160. de 11 de 
octubre de 1978); e) Proyecto de Ley sobre autonomía universitaria (B. O. C., núm. 
221 del 30 de diciembre de 1978). 
Con contenido temático análogo al Proyecto de Ley a), el Grupo Parlamentario 
del Partido Socialista Obrero Español había presentado en febrero de 1978 una 
Proposici6n de Ley de Consejos Escolares, que el Pleno del Congreso acordó no to-
mar en consideración en sesión del 13 de abril. 
21. Para la doctrina general sobre los derechos humanos, o derechos fundamen-
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ñanza, declarados en el párrafo primero del arto 27, parece necesario 
exponer brevemente la significación jurídica que con esta Constitu-
ción adquieren los derechos fundamentales por ella reconocidos y pro-
tegidos. 
La Constituci6n considera «la dignidad de la persona (y) los de-
rechos inviolables que le son inherentes» (art. 10, 1) como fundamen-
to del orden público y de la paz social. Y en su Preámbulo se procla-
ma que la Nación española desea establecer la justicia, la libertad y 
la seguridad y promover el bien de cuantos la integran, para lo cual 
con la Constitución quiere «proteger a todos los españoles y pueblos 
de España en el ejercicio de los derechos humanos». 
Todo el título primero está dedicado a los «derechos y deberes fun-
damentales». 
Pero los derechos y deberes contemplados por los preceptos de 
ese título tienen una naturaleza y gozan de una protección constitucio-
nal que no es siempre igual. A estos efectos tiene gran importancia la 
división en capítulos y secciones con que se ha redactado este título. 
Dejando aparte el capítulo primero, relativo a la nacionalidad y 
extranjería, todo la materia directamente relativa a los derechos y 
deberes fundamentales sustantivamente considerados, está dividida pri-
meramente en dos partes: en el capítulo segundo se determinan los 
«derechos y libertades», mientras que en el tercero se declaran los 
«principios rectores de la política social y económica». 
a) «Los derechos y libertades reconocidos en el capítulo segun-
do del presente Título -afirma el arto 53, 1- vinculan a todos los 
poderes públicos. Sólo por ley, que en todo caso deberá respetar su 
contenido esencial, podrá regularse el ejercicio de tales derechos y li-
bertades que se tutelarán de acuerdo con lo previsto en el artículo 
161, 1 a)>>, es decir mediante el «recurso de inconstitucionalidad con-
tales y libertades públicas, vid. entre otros muchos, CASTÁN TOBEÑAS, J., Los dere-
chos del hombre, Real Academia de Jurisprudencia, Madrid, 1968. Desde una pers-
pectiva jurídico-administrativa, vid. GARCÍA DE ENTERRIA, E., Y FERNÁNDEz, T. R., 
Curso ... , cit., n, Madrid, 1977, 55 Y ss. BODENHEIMER, dedica unos agudos comen-
tarios a la distinción entre derechos individuales y derechos sociales en su T eoria 
del Derecho, 3.' ed. esp., México, 1964, págs. 36-38. 
En la doctrina frances~ -impulsada por el plan de estudios de las Facultades de 
Derecho- hay una abundante serie de monografías sobre las libertades públicas. 
Así BURDEAU, G., Les libertés publiques, 4." ed. L. G. D. J., París, 1972, RIVERO J., 
Les libertés publiques, 1 y 2, P. U. F., París, 1973 y 1977, ROBERT. Libertés publi-
ques, Ed.Montchrestien, Précis Domat, París, 1971, COLLIARD, C.-A., Libertés pu-
bliques, Dalloz, 1968, etc.; todos ellos analizan la libertad de enseñanza. Reciente-
mente se ha venido a sumar a esta bibliografía un sugestivo manual: MOURGEON, 
Jacques, THÉRoN, Jean-Pierre, Les libertés publiques, «Mémentos Thémis», P. U. F., 
París, 1979, (156 págs.). 
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tra leyes y disposiciones normativas con fuerza de ley» ante el Tribu-
nal Constitucional. Este recurso puede ser interpuesto, a tenor del 
arto 162, 1, a) por «el Presidente del Gobierno) el Defensor del Pue-
blo} cincuenta Diputados} cincuenta Senadores} los órganos colegiados 
ejecutivos de las Comunidades Autónomas y} en su caso} las Asam-
bleas de las mismas»} una legitimación que puede resultar demasiado 
cerrada si, entre otras cosas, se tiene en cuenta que el Defensor del 
Pueblo es, según el arto 54, un «alto comisionado de las Cortes Gene-
rales} designado por éstas» 22. 
Aunque no lo diga expresamente el arto 53, parece evidente que 
será también aplicable el arto 163, en virtud del cual cualquier Juez 
22. Es una lástima que no se haya aprovechado la Constitución para haber 
tratado de crear un Defensor del Pueblo que no fuera simple imitación del Om-
budsman sueco o de las instituciones similares que, con variantes, se han ido esta· 
bleciendo en diversos países. Es evidente que el arto 54 configura esta institución 
cara el control de la actividad de la Administración -al que expresamente se refiere 
el precepto-- y bajo la dependencia de las Cortes. Está concebido como un órgano 
de defensa de la legalidad establecida por las Cortes y no como un órgano de de-
fensa de la Constitución -que habrá de garantizarse principalmente frente al Legis-
lativo, en un régimen parlamentario como el establecido por la Constitución. Para 
la defensa de la legalidad y de su cumplimiento por la Administración tenemos 
en España una Jurisdicción contencioso-administrativa confiada a los Tribunales de 
Justicia ordinarios (en Salas especializadas), que podría mejorarse en puntos como 
el de la legitimación para acceder a ella, según estima una acusada tendencia doc-
trinal, pero que ofrece una garantía ciudadana de la que carecen en países como 
Suecia. El Defensor del Pueblo puede, con todo, ayudar a un más eficaz control de 
la Administración que la lleve a funcionar mejor. Sin embargo, en vez de institucio-
nalizarle bajo la dependencia de las Cortes -restándole así independencia política 
para controlar una Administración que a la postre depende de un Gobierno respalda-
do por ellas (por el Congreso), y privándole prácticamente de capacidad para 
promover la defensa constitucional frente a las mismas Cortes- podría haberse si-
tuado este órgano en una posición constitucional de independencia, facultando al 
Rey para su nombramiento -quizás a propuesta del Consejo General del Poder Ju-
dicial- y revistiendo formalmente su actividad con el nombre de la Corona: su 
acción de promoción de la defensa de los derechos humanos y de la Constitución 
en nombre del Rey -abierta a la impulsión de todo ciudadano-- debería ser bien 
definida en relación con las competencias del Ministerio Fiscal (art. 124). 
Por lo demás, es evidente que el número de 50 parlamentarios del Congreso o 
del Senado puede resultar una exigencia difícilmente alcanzable que haga inviable 
el planteamiento de un recurso de inconstitucionalidad en supuestos en los que el 
juego político lleve a los principales partidos a una solución de compromiso aceptada 
por todos ellos (aunque eventualmente inconstitucional). En estos casos, la legitima-
ción que se concede también a los órganos de las Comunidades Autónomas puede 
resultar igualmente inoperante, pues no se olvide que de ordinario son los mis-
mos partidos políticos los que imponen las líneas políticas a seguir. En Francia -de 
donde parece tomada esa legitimación de cincuenta diputados o cincuenta senado-
res- existe la transcendental competencia del Presidente de la República para poner 
en marcha la jurisdicción del Consejo Constitucional, que no tiene paralelo en la 
Constitución española y que es una garantía importante, habida cuenta del papel 
que tiene el Presidente en la Constitución de aquél país y su elección directa por 
el pueblo. En Francia el control de constitucionalidad de la ley solamente lJUede 
hacerse antes de que ésta sea promulgada. 
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o Tribunal de Justicia deberá plantear al Tribunal Constitucional la 
correspondiente cuestión de constitucionalidad cuando considere que, 
en un determinado proceso del que esté conociendo, una norma con 
rango de ley, de cuya validez dependa el sentido del fallo, pueda ser 
contraria a la Constitución. Pero no sabemos aún qué efectos va a 
tener esta posibilidad, porque la Constitución se remit~ a la ley en 
este punto. 
b) En cuanto a los principios' reconocidos en el capítulo terce-
ro, dice el arto 53, 3 que su «reconocimiento, respeto y protecci6n» 
«informará la legislaci6n positiva, la práctica judicial y la actuaci6n de 
los poderes públicos». Pero «s610 podrán ser alegados ante la Jurisdic-
ci6n ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desa-
rrollen». Lo que, en la práctica, quiere decir que la Constitución no 
asegura directamente y en todo caso los derechos y deberes correspon-
dientes, al no otorgar al Tribunal Constitucional poder para defender 
y garantizar su posible contenido esencial, a diferencia de lo que ocurre 
con los derechos y libertades del capítulo segundo. Sin embargo, no 
parece que deban cerrarse totalmente a los preceptos constitucionales 
afectados las vías de defensa representadas por el recurso de inconsti-
tucionalidad de normas con rango de ley y, eventualmente, la cuestión 
prejudicial de constitucionalidad, antes aludidas 23. 
Pero hay aún otra división, dentro del capítulo segundo, que es 
más relevante e importante. Fue establecida, con el voto en contra 
del representante de Alianza Popular, por la Ponencia de la Comisión 
Constitucional del Congreso 24. 
En efecto, componen el capítulo segundo, además del arto 14 re-
lativo al principio de igualdad ante la ley, dos secciones distintas: la 
23. En efecto si los principios del capítulo tercero deben informar la legisla-
ci6n, habrá que admitir la posibilidad de que el Tribunal Constitucional declare nula 
una ley que regule por ejemplo las organizaciones profesionales sin exigirles una 
estructura democrática, según preceptúa el arto 52. Serán, sin embargo, pocos los 
sup~estos en que el Tribunal Constitucional pueda llegar a concluir que una de-
terminada leyes anticonstitucional por ir contra los principios de ese capítulo. El 
Legislativo con el Gobierno están facultados para ir poniendo en práctica las diver-
sas medidas en ellos implicadas y al hacerlo no cabe que el Tribunal Constitucional 
pueda juzgar si se hace o no de modo suficiente, adecuado, etc. S610 cuando una 
ley vulnere, contradiga netamente una disposici6n de la Constituci6n, cabría la in-
tervenci6n del alto Tribunal. 
24. Cfr, B. O. C. núm. 82, del 17 de abril de 1978, pág. 1.529, último párrafo. 
El capítulo segundo -internamente indivis~ se denominaba originariamente (B.O.C. 
núm. 44, del 5 de enero, pág. 671) «De las libertades públicas». La ponencia de la 
Comisi6n sustituy6 esta denominaci6n por la de «De los derechos 'Y libertades», que 
es prácticamente la definitiva, y dividi6 el capítulo en las dos secciones de que se 
hab~ en el texto. 
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primera referente a los derechos fundamentales y libertades públicas 
en la que está incluido el arto 27 sobre el derecho a la educación y 
la libertad de enseñanza, y una segunda en la que se determinan otros 
derechos y deberes de los ciudadanos. 
Pues bien sólo para los derechos y libertades incluidos en la sec-
ción primera -yen el arto 14- es aplicable el párrafo 2 del arto 53, 
en virtud del cual «cualquier ciudadano podrá recabar la tutela ( ... ) 
ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los 
principios de preferencia y sumariedad J', en su caso, a través del re-
curso de amparo ante el Tribunal Constitucional (recurso éste que, 
por excepción, será también aplicable a la objeción de conciencia ante 
las obligaciones militares, que se ha reconocido en el arto 30, primero 
de los de la sección segunda). 
El B.O.E. del 3 de enero de 1979 publica la Ley núm. 62 de 26 
de diciembre de 1978, de Protección Jurisdiccional de los Derechos 
Fundamentales de la Persona, que trata de aplicar esos principios de 
preferencia y sumariedad a los procedimientos de garantía jurisdiccio-
nal penal, contencioso-administrativa y civil de los mencionados de-
rechos. De momento solamente se aplica a las libertades de expresión, 
reunión y asociación, la libertad y secreto de la correspondencia, la 
libertad religiosa y la de residencia, la garantía de la inviolabilidad 
del domicilio, la protección jurídica frente a las detenciones ilegales 
y, en general, frente a las sanciones impuestas en materia de orden 
público (art. 1, 2). Pero la disposición final ha autorizado al Go-
bierno por un plazo de dos meses desde la entrada en vigor de la 
Constitución «y entre tanto se regula definitivamente el procedimien-
to jurisdiccional de amparo o tutela de los derechos reconocidos en 
la misma, para incorporar por Decreto legislativo, previa audiencia 
del Consejo de Estado, al ámbito de protección de esta Ley los 
nuevos derechos constitucionales declarados que sean susceptibles de 
ella» :M bis. 
En cuanto al recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, 
la ley deberá determinar aún los casos y las formas en que podrá ejerci-
tarse (art. 161, 1, b), pero cabe aquí señalar cuáles parecen sus princi-
pales características, que podrían hacer de él un importante instru-
mento de garantía constitucional, no ya contra posibles acciones 
24 bis. «Por fin, la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional, de 3 de octubre 
de 1979, que conocemos en el momento de la impresión definitiva de este trabajo, en 
la disposición transitoria segunda, in fine, extiende el ámbito de la Ley 62/78 «a 
todos los derechos y libertades a que se refiere el ( ... ) artículo 53,2, de la Constitu-
ción. Se superan así las limitaciones y omisiones del Real Decreto n. 342, de 20 de 
febrero de 1979, dictado en uso de la delegación mencionada en el texto». 
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anticonstitucionales positivas por parte de los Poderes públicos y 
especialmente de los órganos dotados de potestad legislativa, 
sino frente a la inactividad de los Poderes públicos y particular-
mente frente a las omisiones del Poder Legislativo en · su deber de 
emplear sus potestades con vistas a la efectiva satisfacción de los 
derechos y libertades fundamentales declarados por la Constitu-
ción 24 ter. 
a) De una parte el recurso de amparo es un recurso que podrá ser 
interpuesto, de acuerdo con el arto 162, 1, b) por «toda persona natu-
ral o jurídica que invoque un interés legítimo, así como el Defensor del 
Pueblo y el Ministerio Fiscal». 
Esta apertura de la legitimación activa para ·· acudir al ·Tribunal 
Constitucional en demenda de protección es de una gran importancia. 
Si la ley orgánica que· desarrolle este punto de la Constitución no va 
por otro camino, al recurso de amparo proporcionará una vía para im-
pugnar las disposiciones con fuerza de ley por parte de cualquierinte-
resado cuando se trate de normas que afecten a las libertades y dere-
chos fundamentales de la sección ptimera del capítulo segundo. Los 
defectos que en cuanto a legitimación encontrábamos en el recurso 
de inconstitucionalidad, quedarían así, al menos en esta materia, co-
rregidos. Y ello aun cuando la ley orgánica, razonablemente, establez-
ca algún filtro previo a la admisión de los recursos -a semejanza por 
ejemplo del Derecho alem.án de la R. F. A.- que ahorre al Tribunal 
Constitucional el dedicar tiempo a pretensiones desprovistas de todo 
fundamento. 
b) A diferencia del recurso de inconstitucionalidad de las leyes 
del arto 161, 1, a), que solamente puede brindar protección frente a 
acciones positivas de los Poderes públicos, siendo su naturaleza la 
de un recurso de anulación (común en eI ámbito del contencioso-admi-
nistrativo) que pone en marcha una actividad revisora del Tribunal, 
el de amparo es un recurso similar a los de «plena jurisdicción» que 
puede además llegar a jugar frente a la inactividad de los Poderes 
públicos un papel sem.ejante al de las demandas civiles de los jui-
cios declarativos. Es decir, por el recurso de amparo se podrá, no 
sólo pedir la anulación de una ley y la declaración del propio 
derecho o del derecho fundamental de un tercero, sino promo-
ver la jurisdicción del Tribunal Constitucional para que declare 
24 ter. El Proyecto de Ley Orgánica del Tribunal Constitucional (B.O.e. 24.5.79) 
que conozco al revisar las pruebas de este trabajo, litnita el recurso de amparo, como 
ya lo hizo la ley similar de la II República, configurándolo como recurso contra actos 
positivos de los Poderes Públicos (art. 45, 2). Con todo el arto 48 contempla el su-
puesto de recurso de amparo contra omisiones y no solo actos de 6rganos judiciales. 
LA EDUCACION EN LA CONSTlTUCION ESPAÑOLA 233 
que el «recurrente» u otras personas ostentan tal o cual derecho fun-
damental, que debe serles satisfecho por tales o cuales Poderes públi-
cos, con arreglo a la Constitución. No es necesario que nos alargue-
mos en el comentario de la transcendencia que puede llegar atener, 
por tanto, esta técnica en la legítima defensa de los derechos humanos 
proclamados en la sección primera del capítulo segundo del título pri-
mero de la Constitución, y, en consecuencia, para la defensa de todo 
cuanto implica, según veremos, el derecho fundamental a la educación 
y la libertad de enseñanza. 
c) Finalmente, aunque el texto definitivo de la Constitución ha 
prescindido de toda referencia expresa a este punto, prefiriendo re-
mitirlo a la ley orgánica que lo regule, ha de advertirse que el Tribunal 
Constitucional debe reservarse para los casos en que no existan otros 
Poderes públicos con competencia suficiente para brindar la protec-
ción necesaria de los derechos y libertades funndamentales. Y en este 
sentido deberá evitarse abrir las puertas del Tribunal Constitucional 
contra sentencias del Poder judicial, en el que el Tribunal Supremo 
debe ser en todo caso la máxima instancia. De hecho, los intentos de 
incluir en la Constitución un recurso ante el Tribunal Constitucional 
«contra la jurisprudencia» finalmente no prosperaron. 10 que no im-
pide naturalmente que, como prevé el arto 161, la declaración de in-
constitucionalidad de una norma con rango de ley, ya interpretada por 
la jurisprudencia, afecte a ésta: la sentencia· o sentencias recaídas no· 
perderán, sin embargo -señala ese artículo en la letra a) del núm. 1-, 
el valor de cosa juzgada. 
Particularidad, también, de la sección primera del capítulo segun-
do es que su reforma está sometida al mismo procedimiento constitu-
cional que la revisión total de la Constitución, según el artículo 168. 
Por ello, cualquier modificación de esta parte de la Constitución debe 
ser aprobada primero por mayoría de dos tercios de cada Cámara del 
Legislativo, seguida de disolución inmediata de las Cortes. Unas nue-
vas Cámaras -Cortes Constituyentes- deben ratificar esa decisión, 
estudiar el nuevo texto constitucional y aprobarlo por mayoría de dos 
tercios, nuevamente, de ambas Cámaras. Aprobada la reforma por las 
Cortes, deberá someterse a referéndum para su ratificación. 
y como ocurre en todos los casos, «no podrá iniciarse la reforma 
constitucional en tiempo de guerra o de vigencia de alguno de los 
estados previstos en el arto 116» (alarma, excepción y sitio). 
y hay aún en el texto constitucional otra diferenciación de los 
derechos fundamentales y libertades . públicas, según sean o no sus-
ceptibles de suspensión cuando se declare el estado de excepción o 
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de sitio en los términos previstos en la Constitución (art. 55). Los de-
rechos y libertades en materia educativa no pueden ser suspendidos, 
con arreglo a la Constitución. 
IU. EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA EDUCACIÓN: SU CONTENIDO 
ESENCIAL. 
El artículo 27 de la Constitución se abre con esta categórica afir-
mación: «Todos tienen derecho a la educación» 25. 
Habida cuenta de que a continuación el texto constitucional reco-
noce asimismo la libertad de enseñanza, hay que entender que el de-
recho a la educación nos remite a la posición jurídica de quien carece 
de educación o instrucción en una u otra medida, en cuanto debe reco-
nocérsele titular de facultades de hacer y poderes de exigir para lograr 
obtener ese bien que no posee, constituido por talo cual grado o nivel 
de enseñanzas. Mientras la libertad de enseñanza se refiere al derecho 
de enseñar o de educar, el derecho a la educación tiene por objeto la 
recepción de la educación y por titular a toda persona en cuanto vir-
tual educando. La acuñación histórica de ambas expresiones responde 
a esta significación primaria. 
Acertadamente dedica el arto 27 su primer inciso a proclamar el de-
recho a la educación, pues, en efecto, el destinatario de la enseñanza 
y de la educación debe considerarse siempre como el sujeto al que 
corresponde el protagonismo principal en toda actividad educativa, 
y han de ser sus derechos -los fines personales, humanos, a que estos 
se ordenan- los que ofrezcan la base más firme para los derechos 
y libertades de los educadores y de las escuelas. 
Similar criterio había adoptado, hace treinta años, el arto 26 de 
la Declaración Universal de los Derechos del Hombre, que comien-
za diciendo que: «Toda persona tiene derecho a la educación». Igual-
mente, el Pacto Internacional de 19 de diciembre de 1966 para la 
protección de los derechos económicos, sociales y culturales, . adoptado 
por las Naciones Unidas en desarrollo de aquella Declaración, co-
mienza su artículo 13, dedicado a la enseñanza, reafirmando «el de~ 
recho de toda persona a la educación». Y por su parte, el Protocolo 
adicional núm. 1, de 20 de marzo de 1952, añadido al Convenio del 
Consejo de Europa para la protección de los Derechos Humanos y de 
25. Sobre el derecho a la educación, vid. el completo estudio de DÍAZ GONZÁLEZ, 
Tania, El derecho a la educación, EUNSA, 1973 (222 págs.). 
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las Libertades Fundamentales, declara en el arto 2 que «a nadie se le 
puede negar el derecho a la instrucción» (primer inciso también de 
este artículo dedicado a la educación). 
Ahora bien, es evidente la necesidad de determinar el contenido 
de ese derecho fundamental, pues su simple enunciado resulta excesi-
vamente general, siendo susceptible de ser comprendido en sentidos 
muy diferentes entre sí. Además, esta concreción de su contenido re-
sulta en nuestro nuevo Derecho constitucional una exigencia ineludi-
ble, ya que, como se recordará, según el arto 53, 1, las leyes deben 
respetar en todo caso el contenido esencial de los derechos fundamen-
tales que como el que aquí nos ocupa se encuentran incluidos en la 
sección primera del capítulo segundo del título primero de la Consti-
tución. 
En una primera aproximación puede resultar expresivo el que 
el texto constitucional, siguiendo sin duda una tradición doctrinal 
arraigada, trate el derecho a la educación precisamente como derecho 
humano fundamental, mientras que considera el derecho a enseñar 
como una libertad pública. Hay en esta diferencia terminológica una 
referencia entendida a que el derecho a la educación entrañará no sola-
mente las facultades propias de una libertad de hacer o no hacer o de 
cómo hacer -con el consiguiente poder jurídicamente protegido de 
excluir toda clase de inmisiones e interferencias restrictivas, erga 
omnes-, sino también y sobre todo un poder de exigir a otros unas 
prestaciones positivas dirigidas a producir el resultado de la instrucción 
educativa 26. El derecho a la educación no es una mera libertad «nega-
tiva», sino que constituye en este sentido una libertad «positiva», que, 
como . vamos a ver, se descompone en una serie de derechos frente a 
los particulares y frente a los Poderes públicos, obligados a ciertas 
prestaciones de dar o hacer . 
. 26. Cfr. BURDEAU, G., Les libertés publiques, cit., especiaImeste págs. 21-23, 
en las que diferencia por un lado. les libertés publiques más propiamente dichas, y, 
por otro, las consistentes en droits éeonomiques et sociaux, entre los cuales alglltlOS 
son verdaderos pouvoirs d' exiger. La diferenciación (que aproximativamente se ca-
rresponde con la dicotomía libertad-autonomía y libertad-participación, formalizada 
por el mismo autor (pág. 8» se encuentra en términos más o menos similares en 
todas las. exposiciones sobre el tema de los derechos humanos (así en RIVERO, J., 
Les libertés publiques, cit., 1, 104). En la doctrina jurídico-administrativa española, 
cfr. GARcfA DE ENTERRIA, E. Y FERNÁNDEZ, T. R., Curso... n, cit., 55 y ss. Natu-
ralmente, como destacan estos autores, las libertades públicas, aún las más clásicas, al 
definir un ámbito de libre determinación, no dejan de entrañar la exigencia de que 
el Poder público cumpla su deber de defenderlas y protegerlas en cuanto tales (op. 
cit. pág. 57). Esas «prestaciones» públicas no son en realidad sino actuaciones de 
garantía jurídica y por ello no suele dárselas el nombre de prestaciones,que se re-
serva para la dación de bienes o servicios que constituyen el contenido material de 
auténticos derechos de crédito. Las libertades públicas . requieren · una tutela pública 
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Ha de tenerse en cuenta, por otra parte, que tanto el der~ho a 
la educación como la libertad de enseñanza se refieren, propiamente 
hablando, a la enseñanza institucionalizada, esto es, establemente or-
ganizada en unos programas de carácter general, socialmente recono-
cidos, y cuyo eficaz aprov~hamiento condiciona jurídicamente la le-
gítima dedicación a diversas actividades profesionales o de otra índo-
le en una determinada sociedad. 
Es n~esario establ~er esta precisión porque no debe descono-
cerse la dimensión educativa que en realidad tiene cualquier activi-
dad humana, por su capacidad de transmitir conocimientos, prácti-
cas, experiencias, costumbres, actitudes o convicciones. Y es eviden-
te que todo ésto no podemos encerrarlo en moldes ni en esquemas 
porque se confunde con la entera actividad de los hombres 2'1. 
y aun prescindiendo de una realidad tan universal, hay que re-
cordar que queda fuera de la enseñanza institucionalizada, todo el 
gran mundo de los medios de comunicación social, por grande e 
importantísima que sea su labor educadora en la sociedad actual, 
a no ser que eventualmente sirvan de vehículo a la enseñanza insti-
tucionalizada, como ocurre en nuestro país y en otros con institucio-
nes similares a nuestra Universidad Nacional a Distancia. Nuestra 
Constitución trata de los medios de comunicación social en el ar-
tículo 20, dedicado a la libertad de expresión. El derecho a la edu-
cación y la libertad de enseñanza se formalizan constitucionalmente 
como derechos o libertades distintas. 
y queda asimismo fuera del ámbito estricto del derecho a la 
educación 10 que nuestra Constitución viene . a denominar der~ho 
a la cultura, configurándolo como uno de los der~hos que derivan 
de los principios rectores de la política social y ~onómica, en el 
artículo 44,1 28. 
pero no se satisfacen con ella sino ejerciendo los derechos de hacer o de obrar li-
bremente en qué consisten; los derechos fundamentales, en cambio, en este sentido) 
además de una tutela pública contra terceros, reclaman sobre todo unas prestacio-
nes de otros, bien sea de ciertos sujetos privados, bien de los mismos Poderes públi-
cos, y la tutela pública debe extenderse a garantizar que los sujetos obligados satis-
fagan esos créditos. 
Con todo, la literatura filosófica y jurídica sobre estos temas es variable. No 
hay aún una doctrina acabada y una terminología unánime. 
27. Cfr. EUOT, T. S., Notas para la definici6n de la cultura, Ed. Emecé, Buenos 
Aires, 2.· ed., 1952. 
28. «1. Los poderes públicos promoverán y tutelarán el acceso a la cultura, a 
la que todos tienen derecho». 
En España hay un Ministerio de Educación y Ciencia que se ocupa de la ense' 
fia~a institucionalizada y un Ministerio de Cultura que se ocupa de cumplir este 
principio constitucional en lo que no es enseñanza institucionalizada. Por Real De-
creto núm. 708 de 5 de abril de 1979 (B. O. E. día 6) el Ministerio de Educación y 
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Veamos, entonces, cuáles son los derechos que integran el con-
tenido esencial del derecho fundamental a la educación, que han de 
considerarse, por ello, esgrimibles bajo este título frente a eventua-
les actuaciones contrarias de los Poderes legislativos, judicial o ad-
ministrativos constitui40s. 
1. Derecho-deber de recibir la enseñanza básica. 
El párrafo 4 del artículo 27 de la Constitución especifica que 
«la enseñanza básica es obligatoria». 
Es evidente que con ello se quiere indicar que la recepción de 
la instrucción educativa institucionalizada como básica en nuestra 
nación resulta un deber público general y, al mismo tiempo y por 
ello un derecho igualmente general de todos los ciudadanos, no re-
nunciable. 
Se trata de un principio incorporado a nuestro ordenamiento 
jurídico desde hace más de un siglo 29 y que se intentó constitucio-
nalizar ya en los proyectos constitucionales de la 1 República y de 
la Dictadura de Primo de Rivera. En la Constitución de 1931 se 
constitucionalizó efectivamente por vez primera y la Ley Fundamen-
tal de Principios del Movimiento Nacional de 1958 mantuvo ese 
rango constitucional del principio, aunque configurándolo como de-
recho y no como obligación (principio IX, citado en págs. anterio-
res) 30. El Fuero de los Españoles, en su arto 5 no se refería en con-
Ciencia se ha desdoblado en dos: d Ministerio de Educación y d Ministerio de 
Universidades e Investigación. -
También la Declaraci6n Universal de Derechos del Hombre dedica artículos di-
ferentes a la educación y a la cultura (respectivamente, d 2{s Y d 27). E igualmente 
d Pacto Internacional de Derechos econ6micos, sociales y culturales de 1966 (arts. 
13 y 14, y arto 15, respectivamente). 
29~ Vid. supra en la Introducci6n, referencias históricas a la etapa de la defini-
tiva implantación dd constitucionalismo a partir de la regencia de María Cristina, 
madre de Isabd 11, y en concreto a la Ley Moyana, aprobada después del bienio 
progresista de 1854-1856. Con todo, en 1876 expresa COLMEIRO que «causa honda 
pesadumbre considerar que -según el Anuario estadístico de 1860-61- de 15.673.481 
habitantes que hay en la Península y sus islas adyacentes, 11.837.415 no saben leer; 
705.660 saben leer y no escribir, y sólo 3.130.015 saben leer y escribir; por manera 
que más de 12 millones y medio de españoles ccrecen de toda instrucción primaria o 
la poseen en cortísimo grado» (Derecho administrativo español, cit. 4." ed., 1, Madrid, 
1876, 483-484). 
30. Es de señalar _que d principio IX de la mencionada Ley Fundamental de-
cIara como derecho de todos los españoles no sólo d de recibir una educación ge-
nera! sino también una formación profesional. En su aplicación, la Ley Genl'ral de 
Educaci6n de 1970, arto 2.', 2 establece que «quienes no prosigan sus estudios en 
niveles educativos superiores, recibirán, también obligatoria y gratuitamente, una 
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creto a la enseñanza primaria ni a la básica, aunque hablaba de un 
·deber general de .recibir educación e instrucción, en forma un tanto 
indeterminada. 
También la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948 
declara en su artículo 26 que «la instrucción elemental es obligato-
ria») y el Pacto Internacional de Derechos económicos, sociales y 
culturales de 1966, «con objeto de lograr el pleno ejercicio» del de-
recho a la educación, declara que «la enseñanza primaria debe ser 
obligatoria» (art. 13)3)a). 
Según la legislación actualmente vigente en España, constituida 
básicamente por la Ley General de Educación de 1970, hay que en-
tender por enseñanza básica una educación general que 
«comprenderá ocho años de estudio) cumpliéndose nor-
malmente entre los seis y los trece años de edad) y es-
tará dividida en dos etapas: 
a) En la primera) para niños de seis a diez años) 
se acentuará el carácter globalizado de las enseñan-
zas) y 
b) En la segunda) para niños de once a trece años) 
habra una moderada diversificación de las enseñanzas 
por áreas de conocimiento prestándose . atención a las 
actividades de orientación) a fin de facilitar al alumno 
las ulteriores opciones de estudio y trabajo» (art. 15)2). 
«Tiene por finalidad proporcionar una formación 
integral, fundamentalmente igual para todos y adapta-
da) en lo posible, a las aptitudes y capacidad de cada 
uno» (15,1) 31. . 
fo.rmación profesional del primer grado» (vid. también el arto 40, 2, a). Sobre el tema, 
VId. qRTIZ DÍAZ, J" La educación en el proyecto constitucional, en vol. colectivo 
Estu;ltos sobre el Proyecto de Constitución, I.E.C., Madrid, 1978, pág. 58, el cual 
admite la posibilidad de interpretar que en el término «básica» empleado por la 
Constituci6n se entienda incluida también la formaci6n profesional de primer grado. 
A mi entender, sin perjuicio de mantener la legislaci6n vigente o, en fin, respetando 
la potestad del Legislativo de extender el derecho general y la obligatoriedad a 
éste u otros niveles educativos, la educaci6n «básica» propiamente constitucionaliza-
da como obligatoria debiera considerarse como la general necesaria para todos los 
ciudadanos, y nada más. Esa sería la interpretaci6n más concorde con el sentido que 
tiene la obligatoriedad del primer nivel de la enseñanza en las declaraciones y acuer-
dos internacionales. 
31. En los arto 16 y ss., la Ley particulariza los objetivos que deben alcanzarse 
con la enseñanza general básica, las materias que deben enseñarse, los métodos, y el 
sistema de evaluaci6n. 
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Se trata de un nivel educativo distinto de la llamada educación 
preescolar, la cual, según la Ley vigente de educación, no es obli-
gatoria 32 . Y no debe considerarse incluida en la obligatoriedad de la 
enseñanza básica a que se refiere la Constitución. 
Claro que la legislación que sucesivamente aplique en este pun-
to la Constitución podría redefinir el contenido y la extensión de 
la enseñanza básica. Pero, aparte del límite representado por la sig-
nificación común del término «básica», hade tenerse en cuenta la 
necesidad de respetar el derecho-deber de los padres a impartir lo 
que podemos denominar enseñanza doméstica, que es, como hemos 
de ver más adelante, un principio constitucional también estableci-
do. La obligatoriedad de cierto nivel de enseñanza institucionalizada 
no debe llegar, por tanto, nunca al extremo de imponer lo que sería 
una auténtica sustitución forzosa de la educación doméstica inicial 
-llamada propiamente pre-escolar- por una educación extradomés-
tica escolar, aun cuando quedase a salvo el derecho de los padres a 
elegir la · escuela. 
El derecho-deber de recibir la educación básica, supone en tanto 
que deber, una restricción indudable a la libertad de educarse o no, 
y a la libertad de seguir unos u otros caminos para adquirir la edu-
cación que se estime conveniente. Pero se trata de una restricción 
que se considera plenamente justificada en orden al bien común, 
siempre que se mantenga dentro de lo razonable y no pretenda re-
ducir en exceso el margen de libre decisión en cuanto a la determi-
nación de métodos, programas y contenidos, invadiendo el campo 
de lo que el mismo bien común teclama reservar a los interesados, 
es decir a los 'padres de los educandos y a los educadores, según he-
mos de ver. 
Como ya señalara hace más de un siglo COLMEIRO -y con él 
tantas otras voces autorizadas- «la educación interesa al individuo, 
pero también al Estado. La sociedad política, como la doméstica, 
subsiste en virtud de los derechos y deberes que ligan las partes con 
el todo. La misma libertad espera el triunfo de su causa de la adop-
ción de un sistema de enseñanza que favorezca el desarrollo de las 
facultades del hombre. El mayor enemigo de la libertad es la igno-
rancia, porque el ejercicio de los derechos políticos sin cierto grado 
de instrucción, lejos de servir para establecer y afirmar un orden le-
gal, condena a los pueblos a la perpetua oscilación entre la anarquía 
32. A la preescolar se refieren en concreto los arts. 13 y 14 de la Ley General 
de Educación. El arto 13, 2 afirma expresamente su carácter voluntario. Lo que no 
obsta a su gratuidad (art. 13, 3). 
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y el despotismo» 33. «La instrucción popular influye sohremanera 
en la reforma de las costumbres. La ignorancia engendra el vicio, y 
el vicio es el impuro manantial de multitud de crímenes. Cuando las 
escuelas están desiertas, están las cárceles pobladas de delincuentes. 
La defensa de la sociedad exige la instrucción primaria obligatoria, 
si la. voluntaria conduce al abandono» 34. 
Para valorar cumplidamente el por qué pleno de la obligatorie-
dad de la· enseñanza básica habría que entrar a analizar los conte-
nidos habituales de la programación oficial de este nivel de la educa-
ción institucionalizada, pues ello nos permitiría estudiar más en con-
creto las razones que desde el bien común pueden encontrarse para 
imponer la obligatoriedad ciudadana de esa formación. Pero es claro 
que uno de los objetivos importantes de la educación básica habrá 
de ser el lograr una buena integración de todos los ciudadanos, el que 
todos ellos posean un lenguaje común -sin perjuicio de respetar 
singularidades idiomáticas- y adquieran los elementos necesarios 
para convivir con todos los individuos y grupos sociales dentro del 
pluralismo 16gico de situaciones, mentalidades, etc., en un clima de 
cooperación y mutuo respeto lIS. 
Indudablemente será de aplicación a este nivel de la enseñanza 
10 que señala el párrafo 2 del artículo 27 de la Constitución al pres-
cribir . que: 
«La educación tendrá por ob;eto el pleno desarrollo 
de la personalidad humana en el respeto a los principios 
democráticos de convivencia y a los derechos y liberta-
des fundamentales». 
Lo que ha de completarse con lo que paralelamente afirman la 
Declaración Universal de los Derechos del Hombre (DU) y el Pacto 
Internacional de Derechos económicos, sociales y culturales (PI-
DESCU): 
33. Cfr. Derecho administrativo español, cit., 1, pág. 486 (4." ed.). 
34. Cfr. op. cit. supra, pág. 487. 
35. A esta finalidad d...e integraci6n se refiere expresamente Francisco RUBIO, en 
Constituci6n y Educaci6n (vol. colectivo Constituci6n y Economía. [La ordenaci6n del 
sistema econ6mico en las Constituciones occidentales], Mesa Redonda organizada 
por e! Centro de Estudios y Comunicación Económica, S. A., Editoriales de Dere-
cho Reunidas y Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1977, págs. 103-108), si 
bien en un contexto según e! cual se considera e! derecho a la educación predominan-
temente como un derecho de la sociedad y no de! individuo, criterio del que discre-
pamos aquí. 
Parece que el Estado debe tener también potestad de obligar a los padres a pro-
porcionar a sus hijos la formación humana básica que les permita cumplir integral-
mente su fin humano. Aunque más que obligar habrá de facilitar y ayudar. 
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«La educación tendrá por objeto el pleno desarrollo 
de la personalidad humana y el fortalecimiento del res-
peto a los derechos del hombre y a las libertades funda-
mentalesj favorecerá la comprensión, la tolerancia y la 
amistad entre todas las naciones y todos los grupos étni-
cos o religiosos, y promoverá el desarrollo de las acti-
vidades de las Naciones Unidas para el mantenimiento 
de la paz» (DU, arto 26,2). 
«La educación debe orientarse hacia el pleno desa-
rrollo de la personalidad humana y del sentido de su 
dignidad, y debe fortalecer el respeto por los derechos 
humanos y las libertades fundamentales ( ... ) Asimismo 
( ... ) debe capacitar a todas las personas para participar 
efectivamente en una sociedad libre, favorecer la com-
prensión, la tolerancia y la amistad entre todas las na-
ciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o reli-
giosos, y promover las actividades de las Naciones Uni-
das en pro del mantenimiento de la paz» (PIDESCU, 
arto 13,1). 
En estas mismas ideas en cuanto al contenido de la enseñanza 
insistió el arto 5,1, a) de la Convención de la UNESCO de 14 de di-
ciembre de 1960 contra las discriminaciones en la educación. 
En cuanto al problema de la lengua, esta Convención exige 
que el derecho de las minorías nacionales a establecer y mantener 
escuelas y a emplear y enseñar su propio idioma «no se ejerza de 
manera que impida a los miembros de las minorías comprender la 
cultura y el idioma del conjunto de la colectividad y tomar parte en 
sus actividades, ni que comprometa la soberanía nacional» (art. 5,1, 
e), i) 
Por otra parte, como ya indicamos, la obligatoriedad de la eh-
señanza básica entraña el reconocimiento de un derecho general a 
ese nivel educativo, que lógicamente no puede ser objeto de renun-
cia y que viene .a ser un componente esencial del derecho fundamen-
tal a la educación. 
Es éste un aspecto de la cuestión que las sociedades han tardado 
más en descubrir y formalizar jurídicamente 36, pero que es, quizás, 
36. En efecto, en España no encontramos formalmente acuñado el derecho a 
la educación -salvo error- hasta el Fuero de los Españoles de 1945. Y su procla-
mación en el arto 26 de la Declaraci6n Universal de los Derechos del Hombre de 
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más importante, más fundamental. La formalización del deber pú-
blico está en función de la sociedad, mientras que la garantía y la 
efectividad del derecho a la educación básica está primariamente en 
función de la dignidad propia de cada ser humano, de su bien per-
sonal 37 • 
El significado concreto, en fin, de este derecho-deber es que 
todo español tiene derecho y obligación de estar escolarizado en al-
gún centro que imparta legítimamente el nivel básico de la ense-
ñanza, entre los seis y los trece' años de edad -según la legislación 
ordinaria vigente y mientras no se altere-, lo cual debe ser asegu-
rado por los Poderes públicos competentes, por medio de una legisla-
ción conveniente y de las medidas administrativas necesarias. 
En cuanto derecho, se trata, por tanto, de un poder exigir una 
prestación, legalmente determinada en cuanto al objeto, aunque ini-
cialmente indeterminada en cuanto al sujeto obligado, que solo subsi-
diariamente y supletoriamente puede identificarse con los Poderes 
públicos y, en última instancia, con el Gobierno y la Administración 
del Estado. 
Esta inicial indeterminación subjetiva del sujeto pasivo debe con-
vertirse a nivel legislativo en determinabilidad, por referencia a cri-
terios supletorios de tipo geográfico (territorial) o de otra índole que 
permitan fijar en cada caso el sujeto finalmente obligado a otorgar en 
debida forma aquélla prestación. 
Todos los centros escolares de educación básica estarán obligados 
a admitir niños en edad de · escolarización obligatoria, siempre que 
tengan plazas disponibles. La ley debe fijarlo así claramente. Pero se-
1948 no quita que buena parte de las Constituciones -yen concreto las de Europa 
occidental- sigan sin referirse expresamente a él, aun cuando en algunos supuestos 
establezcan la obligatoriedad de la enseñanza general. Incluso el mismo at't. 26 de 
dicha Declaración Universal, o el arto 13 del Pacto Internacional que la desarrolla, al 
referirse a la enseñanza primaria o elemental, configuran la obligatoriedad de la mis-
ma, más que el derecho (aunque el Pacto Internacional dice, expresivamente, que 
«con el ob;eto de lograt' el pleno e;ercicio de este derecho» a la educaci6n). Es, con 
todo, lógico que, en aras de la brevedad y simplicidad en la redacción de 
esos textos, se refieran sqlo a la obligación, máxime cuando se presenta como parte 
del contenido del derecho a la educaci6n inicialmente declarado. Por lo demás, ya 
se ha dicho en el texto, supra, que en España es la Ley Fundamental de 1958 la 
que configura constitucionalmente el derecho a la educación general, particularizando 
la genérica declaración del arto 5 del Fuero de los Españoles. 
37. En una sociedad que se cimenta, como dice el arto 10, 1 de la Constitución 
sobre «la dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes y el 
libre desarrollo de la personalidad», parece que debe primar la consideraci6n del 
derecho a la educación básica, sobre su carácter de deber, aunque lo mejor sea no 
prescindir de ninguna de las dos dimensiones. 
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gún se trate de centros privados o públicos y, aun dentro de éstos, 
según su diversa titularidad administrativa, deben reconocerse aspec-
tos diferentes en esa obligatoriedad de la admisión. Porque los priva-
dos solamente deben considerarse obligados cuando a distancia razo-
nable del domicilio familiar del candidato escolarizable no exista pla-
za disponible en otro centro; en los demás supuestos podrán condicio-
nar la admisión --o la continuidad- del niño a la aceptación por sus 
padres y . a su adaptabilidad al ideario y al proyecto educativo libre-
mente establecidos, 10 mismo que a las normas estatutarias o reglamen-
tarias del centro. Si estos últimos requisitos son cumplidos por el can-
didato, el centro privado está obligado a aceptarle para no incurrir 
en injusta discriminación proscrita por la Convenci6n de la UNESCO 
de 1960, que ya hemos citado en otros momentos. 
En cambio, en cuanto a los centros públicos habría que afirmar 
la obligación de admitir siempre a los escolarizables, salvo casos de 
total inadaptabilidad, que habrían de encauzarse hacia centros educa-
tivos especiales. Cabría, con todo, que los centros municipales, regio-
nales o, en fin, dependientes de sectores de la Administración a los 
que no está encomendada la administración educativa general (por 
ej. los dependientes de la Administración militar), reservasen sus ad-
misiones -salvo el supuesto de ausencia de otros centros públicos en 
los que efectuar la escolarización- a niños procedentes de la comu-
nidad territorial o sectorial a que directamente sirva la Administra-
ción titular del centro. 
En el supuesto de que sólo haya plazas disponibles en · dos o más 
centros privados y ninguno de ellos considere inicialmente integrable 
a un escolarizable -sin darse al mismo · tiempo los supuestos que le-
gitimaran o justificaran su encauzamiento hacia la educación espe-
cial-, la Administración educativa deberá tener la facultad -el de-
ber- de arbitrar una solución, imponiendo su admisión a alguno de 
los centros docentes, asegurándole allí la debida atención y autorizando 
también, si fuera preciso, las medidas que el centro tendría derecho a 
tomar para evitar un posible perjuicio a la comunidad escolar. 
Es la Administración educativa quien, como ya se ha apuntado, 
deberá disponer 10 necesario para en última instancia proveer a la 
satisfacción del derecho a la educación básica. No en vano es ella la 
representante de la obligatoria solidaridad social, exigida para ga-
rantizar suficientemente la satisfacción de este derecho fundamental 
cuando falla o no alcanza la deseable solidaridad voluntaria -siempre 
más humana- de los ciudadanos. 
De todo lo expuesto se desprende, por otro lado, que la potestad 
que tiene el Estado de hacer cumplir la obligación de recibir la educa-
ción básica no es ni equivale a potestad y derecho de enseñar. Se trata 
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de dos potestades bien distintas, que en modo alguno deben confun-
dirse. La primera debe llevar al Estado a imponer a todos una norma. 
La segunda no autoriza a imponer la enseñanza que puede organizar o 
dispensar directamente el Estado; solamente indica la posibilidad-y 
supletoriamente el deber- que el Estado tiene de ser titular de em-
presas educativas, que, como las demás, ofrecerán sus servicios al que 
libremente desee optar por ellas. 10 que, según la Constitución, es 
obligatorio es recibir la enseñanza básica. Yeso es 10 que deben garan-
tizar los Poderes públicos. No es obligatoria, en cambio, la enseñanza 
que puedan organizar esos mismos Poderes públicos a ese nivel. Pero 
con ésto estamos tocando ya otra dimensión esencial del derecho 
fundamental a la educación, que requiere ser considerada aparte; más 
adelante nos detendremos en este punto de la libte elección de centro 
y de enseñanza. 
2. Derecho-deber de los menores de ser educados conforme a las 
determinaciones de sus padres o tutores 'Y supletoriamente con-
forme a las de los poderes públicos competentes. 
Ya hemos aludido anteriormente a que existe un campo educa-
tivo, realmente fundamental y primero, que en rigor no entra dentro 
del ámbito propio de la enseñanza institucionalizada. Nos referimos 
a la educación doméstica, que comprende todo el cúmulo de enseñan-
zas teóricas y prácticas que el hombre adquiere en el seno de la fa-
milia. 
Hay un derecho fundamental de todo ser humano a recibir esa 
educación de sus padres, que es formalizado con independencia o, 
mejor dicho, aparte del derecho a la educación institucionalizada, pero 
que es tan o más importante que éste y que además proyecta sus con-
secuencias en varios aspectos esenciales al derecho a ·la educación. 
Nuestra Constitución señala en el arto 39, 3, como principio rec-
tor de la política social y económica, que «los padres deben prestar 
asistencia de todo orden a los hiíos ( ... ) durante su minoría de edad 
'Y en los demás casos en que legalmente proceda», añadiendo en el 
n. 4 del mismo artículo " que «los niños gozarán de la protección pre-
vista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos». 
El artículo lO, 1 del Pacto Internacional sobre Derechos económi-
cos, sociales 'Y culturales se refiere expresamente al «cuidado 'Y educa-
ción» de los hijos, como aspectos de esa asistencia que los padres de-
ben a éstos. 
Es, pues, un derecho de los menores y un deber de los padres 
ese cuidado y esa educación doméstica: la educación forma parte de 
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la asistencia que los menores tienen el derecho a recibir de sus padres. 
y al mismo tiempo todo ello es un derecho de los padres, cara a sus 
hijos yerga omnes. La Constitución se 10 impone a los padres como 
un deber, pero su cumplimiento implica los derechos necesarios para 
su efectiva realización: el derecho de tomar respecto de los hijos 
las medidas necesarias -y el correlativo deber de éstos de acatarlas-
y el derecho de asegurar frente a terceros, erga omnes, todo aquello 
que resulte necesario para la eficacia de la acción educadora a que 
están obligados. 
Todo ésto no es más que consecuencia de las condiciones en que 
se desenvuelve la vida del ser humano durante los años que jurídica-
mente se comprenden en la minoría de edad. Son esas condiciones las 
que precisamente han aconsejado a los ordenamientos jurídicos privar 
de o limitar -según la edad-la capacidad de obrar de los menores, 
otorgando a sus padres su representación legal a todos los efectos. Y 
este hecho no puede por menos de proyectarse también en cuanto al 
modo que habrá de adoptar el ejercicio del derecho a la educación 
por parte de los menores. 
En efecto, como una consecuencia de la titularidad de la repre-
sentación legal de los hijos menores que corresponde a los padres, y 
como una consecuencia también del derecho-deber de éstos de asegu-
rar erga omnes lo necesario para la eficacia de la educación doméstica 
a que la naturaleza y la Constitución les obligan, van a ser los padres 
quienes en nombre propio y en el de sus hijos tendrán el derecho de 
determinar la forma en que éstos han de satisfacer el derecho a la 
educación que la Constitución les reconoce. Con lo que entramos ya en 
un terreno que pertenece por entero al contenido esencial del dere-
cho a la educación, pues, en efecto, el derecho a la educación institu-
cionalizada de los menores va a integrarse en primer término por este 
derecho a que sean sus padres quienes determinen las condiciones de 
la educación que han de recibir mientras son menores -sin perjuicio 
del marco general obligatorio que legítimamente establezcan las leyes. 
Por ello los derechos . educativos de los menores se traducen en 
ciertos derechos de los padres, cuyo ejercicio se justifica en una tras-
lación por vía de representación desde la esfera propia de sus mismos 
hijos, además, de, como hemos dicho, venir exigidós por la posición 
jurídica que a los mismos padres corresponde. 
Esto explica el que tanto la Constitución en el arto 27, 3 como la 
Declaración Universal de los Derechos del Hombre en el arto 26} 3} el 
Pacto Internacional de los Derechos económicos, sociales y culturales 
en el 13} 3 y el Protocolo adicional núm. 1 del Convenio europeo 
sobre Derechos Humanos y Libertades Fundamentales} artículo 2, se 
refieran expresa y respectivamente al derecho de «los p~dres para que 
246 JOSE LUIS MARTINEZ LOPEZ-MUÑIZ 
sus hijos reciban la formación religiosa y moral que esté de acuerdo 
con sus propias convicciones», «a escoger el tipo de educación que 
habrá de darse a sus hijos» (derecho preferente para ello, dice la De-
claración Universal), «a escoger para sus hijos escuelas distintas de 
las creadas por las autoridades públicas», o, en fin, «a asegurar esta 
educación y esta enseñanza conforme a sus convicciones religiosas y 
filosóficas». 
También la Declaración Internacional de los Derechos del Niño 
aprobada por la ONU en 1959, aunque no tenga fuerza de obligar pro-
piamente jurídica, viene a confirmar --concretamente en sus artículos 
5, 6 Y 7-10 que aquí venimos diciendo. 
Cuando los padres no pueden o no quieren cumplir este deber, 
ejerciendo los correspondientes derechos, el ordenamiento jurídico 
debe proveer a que se satisfagan los derechos de los menores. Primera-
mente -agotadas las posibilidades de exigir a los padres su obliga-
ción y sin perjuicio de las posibles sanciones a que .se hagan acreedo-
res- mediante la institución de los tutores -expresamente aludida 
en el Pacto Internacional de Derechos económicos, sociales y cultura-
les (art. 13,3) y en la Convención de la UNESCO de 1960 (art. 5, 1, 
b)-· -, o, en fin, trasladando, si es preciso, a alguna Administración 
Pública las responsabilidades supletorias correspondientes. Sin per-
juicio de que puedan jugar ampliamente instituciones plenamente ad-
mitidas como la de la adopción, que permitan acercar ·10 más posible 
la situación de los menores a la que natural y constitucionalmente 
tienen derecho. 
3. Derecho a la libre elección de centros educativos distintos de los 
publicos en todos los niveles de la enseñanza. 
Asegurados por el Estado unos mínimos contenidos comunes en 
los diversos niveles de la enseñanza, los Poderes públicos han de ga-
rantizar el que cada cual pueda recibir la educación correspondiente 
a cada uno de esos niveles en sus diversas posibles especializaciones, 
en el establecimiento que mayor confianza le merezca. 
Se trata de una dimensión esencial al derecho a la educación, es-
trechamente relacionada además con el derecho de toda persona a 
la libertad de pensamiento, de conciencia y de religión proclamado en 
el artículo 18 de la Declaración Universal de 1948 y también de mo-
do expreso en el arto 16 de la Constitución, la cual consagra además 
en otro artículo -el 20, 1, d)- el derecho a recibir libremente in-
formación veraz por cualquier medio de difusión, aunque sea con 
referencia directa a los medios de comunicación social. 
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Nuestra Constitución no proclama explícitamente el derecho que 
ahora consideramos, pero, además de deducirse del reconocimiento 
expreso que hace de la libertad de enseñanza, hay que entender que 
se trata de un contenido esencial, aunque implícito, del derecho 
fundamental a la educación afirmado en el primer inciso del arto 27. 
La interpretación obligatoria de este precepto de conformidad con la 
Declaraci6n Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuer-
dos internacionales sobre la materia ratificados por España, no per-
mite otra conclusión. El Pacto Internacional sobre Derechos econ6mi-
cos, sociales y culturales, concretando más particularizadamente la 
afirmación contenida en el n. 3 del artículo 26 de la Declaraci6n Uni-
versal, afirma categóricamente en el 1;. 3 det artículo 13 el compromi-
so de los Estados Partes de 
«respetar la libertad de los padres y, en su caso de los 
tutores legales, de escoger para sus hijos o pupilos escue-
las distintas de las creadas por las autoridades públicas, 
siempre que aquellas satisfagan las normas mínimas que 
el Estado prescriba o apruebe en materia de enseñanza». 
y este mismo principio había sido sentado ya en iguales o pare-
cidos términos por el artículo 5,1, b) de la Convenci6n de la UNESCO 
de 1960 ratificada por España en 1969. 
Se observará que en esto textos internacionales solamente se con-
templa la situación de los menores y no se afirma en términos gene-
rales, expresamente, el derecho de todo ciudadano a elegir lib~emente 
centro educativo a cualquier nivel; Indudablemente · ello es así porque 
de una parte esos textos pretenden dejar claro quién debe ejercer los 
derechos educativos de los menores -como ya expusimos- y porque, 
de otra; es precisamente a éstos a los que debe garantizarse una mayor 
protección en esta materia, habida cuenta de la enorme importancia 
que tiene para el pleno desarrollo de la personalidad humana el reci-
bir la educación de los primeros años de la vida dentro de una cohe-
rencia y unidad de criterios que permita enraizar firmemente el pen-
samiento y la conducta sobre unas mismas bases, partiendo de las 
convicciones vividas y comunicadas en el seno del ambiente familiar. 
Pero parece necesario concluir que si los padres y tutores tienen el 
derecho de escoger para sus hijos centro escolar, con el mismo fun-
damento cualquier ciudadano mayor de edad tendrá igual derecho· en 
cuanto a la elección del centro educativo en el que aspire a acrecentar 
la personal educación o instrucción. 
Obvio es señalar, en fin, que este derecho a elegir centro estará 
limitado de hecho por el grado de desarrollo que alcance el ejercicio 
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ciudadano de la libertad de enseñanza. El Estado puede y debe favo-
recer las circunstancias para su expansión, pero no puede garantizar 
absolutamente que se produzca. Por eso este derecho a elegir centro 
presenta todos los caracteres propios de una libertad pública, de un 
derecho de hacer al que corresponderá una obligación de no impedir, 
ni dificultar, ni restringir por parte de los Poderes públicos y demás 
sujetos jurídicos. Más adelante veremos, con todo, cómo interviene a 
modo de elemento de fundamentación de otros derechos a ciertas 
prestaciones de los Poderes públicos 38. 
4. Derecho de los padres y tutores legales a que sus hijos o pupilos 
reciban en la enseñanza la formación religiosa y moral que esté 
de acuerdo con sus propias convicciones. 
Ya hemos recogido anteriormente, de modo incidental, la de-
claración contenida en el párrafo 3 del artículo 27 de la Constitución. 
En su formulación completa dice así: 
«Los poderes públicos garantizan el derecho que asiste a 
los padres para que sus hijos reciban la formación reli-
giosa y moral que esté de acuerdo con sus propias con-
vicciones». 
38. Refiriéndose a la liberté de l'enseigné, afirma el profesor RIVERO: «Beaucoup 
plus importante est la liberté du choix de l'enseignement a recevoir. Le f!obleme 
s'est posé d'abord --et se pose touiours- sur le terrain de l'idéologie que 1 enseigne-
ment peut traduire: lfJ liberté de l'enseigné, ¿est avant tout le droil de ne pas etre 
endoctriné contre sa volonté (poco antes ha precisado que son los padres los titula-
res activos de esa libertad hasta que el educando pueda asumir la responsabilidad de 
sus opciones, vid. pág. 293). Ce droil peut etre satistait . par deux voies: celle du 
pluralisme idéologique, quí offre aux parents la possibilité de choisir, entre differents 
établissements, ceux qui correspondent aux convictions qu'ils souhaitent transmettre 
a leurs enfants, et celle de la neutralité scolaire ( ... ) Le droit positil lait place a ces 
deux solutions: la liberté d'enseigner permet le choix entre des établissements 
d'obédience idéologique différente, la neutralité est la réglede l'enseignement publico 
Mais la liberté du choix de l'enseignement a une autre dimensi6n: elle exclut les 
outrances d'un dirigisme scolaire qui prétendrait décider souverllÍnement, au vu de 
criteres obiectits, de l'orientation el de l'avenir des enfants. Cet aspect de la 
liberté, longtemps inaperfU, revet au;ourd'hui une importance particuliere» (Les liber-
tés publiques, cit., 11, 293-294). 
«Le monopole étatique de l' enseignement, seule alternative a la liberté, contredit 
la .logique d'une sociélé liberale et pluraliste, quí entend développer (JU maximum les 
libertés de la pensée». (Ibídem, pág. 299). 
«L'expérience, dans le temps et dans l'espace, le confirme: les régimes (JUtoNtaires, 
les totalitmsmes divers tont porter leur effort sur le conditionnement de l'entant. 
Mettre a la disposition d'un pouvoir, quel qu'il so#, un instrument aussi puissant 
pour s'assuiettir lesesprits; qu'u" enseignemént monopolisé, ¿est l'exposer a une 
tentalío" trop torte pour qu'il 'Y résiste etla compétition des idéologies pour con-
, 
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Naturalmente, al formar parte este precepto del artículo de la 
Constitución que tiene por objeto la determinación del contenido 
del derechó fundamental a la educación, no puede caber la menor 
duda de que se está explicitando aquí uno de los elementos compo-
nentes del contenido esencial --especialmente protegido por la Cons-
titución como sabemos- de ese derecho fundamental, y de que por 
tanto se ' trata de un derecho relativo a la educación institucionalizada. 
Es decir, no garantiza la Constitución solamente que, quien 10 de-
see pueda ' a dar a sus hijos la formación religiosa ' y ' moral que pre-
fiera, valiéndose, si es preciso, de la ayuda de terceros o de institu-
ciones espedficamente religiosas o educativo-culturales, sino que, en 
la programación educativa de la enseñanza propiamente dicha o ins-
titucionalizada, se incluya esa formación religiosa y m.oral acorde con 
las propias convicciones. Más: que el conjunto de la actividad educa-
tiva se desenvuelva de forma coherente con esa formación religiosa y 
moral, a la que, indudablemente, la Constitución atribuye un valor 
especialmente trascendente e importante. 
Nuestra Constitución ha querido de esta manera ' subrayar par-
ticularmente algo que, de acuerdo con los acuerdos internacionales 
ratificados por España en la materia, constituye una dimensión 
esencial del derecho a la educación. Así, tanto la Convención de la 
UNESCO de 1960 como los Pactos Internacionales de 1966 que 
reiteradamente venimos citando en estas páginas, desarrollando la 
afirmación básica del artículo 26,3 de la Declaración Universal de 
los Derechos del Hombre, han establecido respectivamente que 
«Debe respetarse la libertad de los padres o, en su 
caso, de los tutores legales: ( ... ) 2.°, de dar a sus hijos, 
según las modalidades de aplicación que determine la 
legislación de cada Estado, la educación religiosa y mo-
quérir, ~t-ce contre I'orthodoxie étatique, la maltrise de l'instrument, ne lerait 
qu'aggraver le danger ( ... ) Sans doule peut-on rever d'un enseignement public radica-
rement différent du modele traditionnel, laisant place a des étahlissements dotér 
d'une largeautonomie idéologique et pédagogique. Mms en l'état actuel des slmetu-
res el des mentalités, le r~ve a peu de chances de se réaliser». (Ibidem, 299-300). 
Vid. también CoCATRE-ZILGIEN, A., La liberté delmseignement ... , cit. supra, en 
similar sentido. 
En contra, aunque sin desarrollar por extenso la personal posición, F. RUBIO, 
Constituci6n y Educacipn, cit., especialmente págs. 107-108, aunque en la pág. 104 
hable también de que la autonomía y la autogestión pueden constituir un ideal plau-
sible, pero no fácil de álcanzar, en raz6n sobre todo de las dificultades que opone 
la misma . realidad sobre que se opera. 
En la Hnea de la libertad de opci6n entre cent;ros, es de destacar la aportación 
doctrinal que se desprende del 1 Encuentro Europeo de Escuelas Libres. y Aut6nomas 
celebrado en Barcelooa, abril 1977 (cfr. La escuela libre y aut6noma en Europa, Ed. 
Instituto Familiar de Educación, Barcelona, 1977). ' 
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ral conforme a sus propias convicciones, y en que, 
además, no debe obligarse a ningún individuo o grupo 
a recibir una instrucci6n religiosa incompatible con sus 
convicciones» (Conv. UNESCO, arto 5, 1, b). 
«Los Estados Partes en el presente Pacto se comprome-
ten a respetar la libertad de los padres YI en su caso, 
de los tutores legales ( ... ) de hacer que sus hiíos o pu-
pilos reciban la educaci6n religiosa o moral que esté 
de acuerdo con sus propias convicciones» (PIDESCU, 
arto 13, 3) 39. 
Y por su parte, el Consejo de Europa en el Protocolo Adicional 
núm. 1 al Convenio para la protecci6n de los Derechos Humanos y de 
las Libertades Fundamentales, artículo 2, que ya hemos citado en 
otras ocasiones, confirma que 
«El Estado, en el ejercicio de las funciones que 
asuma en el campo de la educaci6n y de la enseñanza, 
respetará el derecho de los padres a asegurar esta edu-
caci6n y esta enseñanza conforme a sus convicciones 
religiosas y filos6ficas». 
Como comenta el profesor Jean RIVERO, son éstos unos términos 
tan poco equívocos que precisamente fueron ellos los que.z.. bajo la 
IV República francesa, suscitaron la oposición de los partidarios de 
un laicismo intransigente a la ratificación por parte de Francia del 
Convenio europeo 40. 
Ninguno de los textos que hemos transcrito se refiere exclusiva-
mente a la etapa o nivel de la enseñanza básica o elemental ni -como 
observa COCATRE-ZILGIEN 41_ limita este derecho de los padres ex-
presamente a la minoría de edad de los hijos. Pero parece claro que 
como derecho a unas prestaciones positivas de esa índole no puede 
extenderse más que a la etapa de la educación básica, y que, desde 
luego, este derecho de padres y tutores solamente existe --como tal 
poder jurídicamente protegible- durante la minoría de edad o la 
situación de pupilaje. Ya hemos explicado en páginas anteriores que 
los derechos que en esta materia tienen padres y tutores nacen de 
39. Este precepto está repetido además en el Pacto Internacional sobre Dere-
chos civiles y politicos, arto 18, 4, en el cuadro de la libertad de pensamiento, de 
conciencia y de religión. . 
40. Cfr. Les libertés publiques, 2, cit. supra, pág. 301. 
41. Cfr. De quelques ellets de la ratification de la Convention européenne ... , 
cit. supra, pág. 658. 
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la representación legal y de la asistencia que deben a · sus hijos me-
nores y pupilos. En el fondo se trata de derechos de los hijos y de 
los pupilos en tanto que personas humanas. Si al enunciar este as-
pecto del derecho a la educación se atribuye la titularidad de · estas 
facultades a los padres y tutores es porque de esta forma se abrevia 
la formulación jurídica de lo que aquí debe protegerse. La educación 
básica se recibe siempre en la minoría de edad y por tanto de hecho 
siempre los derechos del educando a determinada formación religiosa 
y moral son ejercidos --como un deber- por sus legítimos repre-
sentantes, esto es por los padres o los que hagan legalmente sus 
veces. 
Ha de hacerse hincapié en este sentido en la diferencia termi-
nológica que encontramos entre el arto 27 de la Constitución y el 
arto 2 del Protocolo del Conveniq europeo, que hablan claramen-
te de derecho a, respecto de los textos universales de la Convención 
de la UNESCO y del Pacto Internacional de la ONU que hablan so-
lamente de libertad. Si estamos --como entiendo-- ante un derecho 
y no solamente ante una libertad, quiere decirse que la formación re-
ligiosa y moral conforme a las convicciones paternas debe proporcio-
narse, como uno de los elementos de la educación básica a la que to-
dos tienen derecho. Si solamente se entendiera como una libertad, 
los Poderes públicos no tendrían que garantizar el que todos los cen-
tros de educación básica impartieran esa formación, sino que sería 
suficiente con que asegurasen que todos los centros permitieran 
prácticamente la adquisición de esa formación, por ejemplo median-
te la exigencia de unos tiempos libres en la escuela para poder de-
dicarlos a recibir esa formación en un centro especializado, como 
obligaba la ley francesa de enseñanza primaria de 1882 42. 
Pero el sentido de la formulación del arto 27 de nuestra Consti-
tución parece que ha de ponerse en línea con lo que expresa el mismo 
valor entendido de los términos que emplea y con la formulación 
del Consejo de Europa, que en este sentido viene a completar y 
perfeccionar los contenidos de las declaraciones y acuerdos universa-
les de derechos humanos. 
Con relación, en cambio, a los niveles de enseñanza no obligato-
ria creemos que no cabe más que afirmar un principio de libertad 
en esta materia -a ejercer por los padres y tutores respecto de los 
menores y pupilos bajo su custodia, y por cualquier ciudadano mayor 
de edad o en el pleno ejercicio de sus derechos, en otro caso--, tan 
42. Cfr. RIVERO, J., Les libertés publiques, 2, cit. supra, págs. 319-320. BOR-
DEAU, G., Les libertés publiques, cit. supra, 329. 
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amplio como la libertad de enseñanza, que constituye en muy buena 
parte .el reverso de la misma cuestión. 
Es claro, por otra parte, que el modo mejor de asegurar que 
los hijos menores o los pupilos reciban la formación religiosa y mo-
ral de acuerdo con las convicciones de sus padres o tutores -obvia-
mente siempre y cuando éstos las hagan valer- es a través del de-
recho a la elección de centro educativo, si se consigue un grado de 
desenvolvimiento de las iniciativas sociales que permita ofrecer un 
conjunto suficientemente diversificado, pluralista, de alternativas in-
tegrales. Ya hemos dicho en otro momento que la formación de acuer-
do con unos principios religiosos, filosóficos y morales no se limita 
idealmente a unas lecciones de religión o de filosofía· o de moral, 
sino que debe inspirar y penetrar todo el conjunto de la actividad 
educativa, en la que la vida y el ejemplo de los educadores, las con-
diciones materiales, instalaciones, decoración, etc., del centro, el con-
junto de normas y principios e ideales que rigen la vida colectiva del 
establecimiento, la actitud con que se afrontan, se sistematizan o se 
transmiten los datos de las diversas áreas del conocimiento, etc., 
son, todos ellos, factores de enorme fuerza educativa, especialmen-
te en las edades de la educación básica. 
Ha sido una vieja aspiración de cierto liberalismo, que aún trata 
de conservarse respecto de los establecimientos públicos de muchos 
países, la idea de la neutralidad en la enseñanza. Pero es fácil darse 
cuenta de que semejante concepto no puede existir en la realidad y 
menos aún en las primeras fases del proceso educativo en las que la 
receptividad del educando es enorme, y prácticamente inexistente su 
capacidad crítica. Pretender por ejemplo que neutralidad sería no 
hablar de Dios o de Jesucristo, o hacerlo de modo que se ponga al 
mismo nivel de aceptabilidad a Confucio, Cristo, Buda, Lutero, Marx 
o Virgilio, equivale evidentemente a inculcar al educando una deter-
minada ideología, llámese escepticismo, agnosticismo o como se quie-
ra; en todo caso es tomar partido por una de las alternativas vi~ 
talmente sostenidas por los hombres. Y no se ve por qué, semejante 
posición filosófica pueda pretender mejores derechos que cualesquie-
ra de las demás que componen el pluralismo del pensamiento y 
de la vida 43. 
43. La doctrina francesa suele hacer amplia referencia a la lciicité o al menos a la 
neutralité como exigencias de la enseñanza (aunque predominantemente restringiendo 
esta exigencia a los establecimientos públicos). Pero RIVERO, J., que ha estudiado 
detenidamente este tema en diversas ocasiones y que se manifiesta claramente en 
favor del término neutralité (rechazando el de lciicité), no puede por menos de con-
cluir observando (por encima de la inercia doctrinal, no por incomprensible, menos 
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Lo que debe caracterizar a los centros públicos no es la neutra- . 
lidad en ese sentido abstracto, ingenuo quizás y en todo caso irreal, 
sino más bien su institucional apertura a una pluralidad de posibili-
dades en la determinación de los contenidos educativos en relación 
con los diversos estilos de vida y formas de pensamiento admitidos 
en la sociedad a que sirven y por la que son sostenidos en última 
instancia. Lo que debe caracterizar a los centros públicos es cabal-
mente el pluralismo interno, el no ser susceptibles de orientarse 
unívocamente de modo estable y completo, el que no pueden ser 
objeto de una especie de apropiación por grupo alguno de la sociedad, 
porque, aun ofreciendo quizás menos, tienen que estar a la disposi-
ción de todos, tanto educandos como educadores 44. 
Precisamente por esta naturaleza propia de los centros públicos 
de enseñanza y por la necesidad de respetar, por otra parte, el carác-
ter propio de los centros privados, no deja de plantear problemas 
el derecho a escoger formación religiosa y moral, cuando no es posi-
fuerte) que «la neutralité définit un idéal diflicile 4 atteindre», si bien solamente 
parece cOntemplar algunos de los aspectos de esa dificultad (cfr. Les libertés publi-
ques, cit. pág. 317). 
BURDEAU, refiriéndose también a la neutralidad como principio de la ensefíanza 
pública en Francia, que debe llevar a excluir una ortodoxia oficial, indica que no 
debe implicar el que los profesores deban pasar por alto lo que tengan por verdad, 
ya que, de otra manera, la enseñanza se impregnaría de un relativismo o de un 
eclecticismo cuyas virtudes pedagógicas son mediocres. Y añade que no hay más 
soluci6n «au dilemme» que ponerse en manos de la conciencia de los profesores, que, 
teniendo en cuenta la edad y el nivel intelectual de su auditorio, deben impartir una 
ensefíanza que, sin encubrir la verdad, sea compatible con las «susceptibilités» mo-
rales de los alumnos (Les libertés publiques, cit., supra., 329). 
Por lo demás, para la valoración completa de las posibilidades de una neutralidad 
en la ensefíanza, no puede dejar de tenerse en cuenta incluso la conducta (actitudes, 
acciones, omisiones) del personal docente, individual o colectivamente, dentIo o fuera 
del centIo escolar, en la medida en que repercutan en la tarea educativa que se 
desarrolla con los educandos. Es sabido que muchas veces un gesto o un ejemplo 
tiene mucho más valor formativo que muchas horas de lecciones teóricas. 
44. El pluralismo interno, exigencia --en principio--- de los centros públicos 
ha de conjugar por tanto la apertura a las diversas tendencias ideológicas, metodoló-
gicas, etc. con la unidad que es necesaria al mismo tiempo a todo centro de activi-
dad y en concreto a todo centro que quiera ser educativo; y los derechos de los 
alumnos (y sus padres), cualquiera que sean sus legítimas preferencias o tendencias, 
con los derechos de los profesores (lo veremos más adelante). Por ello los centros 
públicos presentan deficiencias congénitas para la tarea educativa integral y plena: 
especialmente en los niveles del sistema educativo en que tiene mayor importancia 
la educación o formaci6n de la persona (básica y bachillerato o enseñanzas para niños 
y adolescentes). A nivel superior, donde ocupa el papel más relevante el conocimien-
to científico especializado, esos inconvenientes disminuyen en importancia práctica; 
sin embargo, no dejan de tenerla en las Facultades o centros de Humanidades o de 
enseñanza de ciencias sobre el hombre y la sociedad. dIoy día no resulta posible una 
educación científica sin garantizar la plena autonomía de un equipo docente homo-
géneo, y ello es diffcil que sea organizado por el Estado», afirma ORTIZ DfAz (La edu-
caci6n en el anteproyecto ... , cit., 59) refiriéndose a uno de los aspectos del tema. 
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ble ejercitarlo a través del derecho a elegir centro. En todo caso ello 
implicará un grado supletorio e inferior en su efectiva satisfacción. 
Solamente podrá garantizarse el mínimo que representa la recepción 
de unas clases o poder contar con la asistencia de un capellán o de 
una tutoría, en los términos que se establezcan. 
Pero, en cualquier caso, hay que indicar también que, como con-
secuencia de este derecho constitucional, los centros privados tendrán 
obligación de tomar las medidas necesarias para garantizar la aten-
ción y el trato diferenciado -sin discriminaciones- que corresponda, 
cuando sean el único centro accesible en cierto entorno geográfico o, 
en fin, los alumnos de que se trate no tengan otro medio de recibir la 
enseñanza básica. Y los centros públicos deben garantizar en todo 
caso la satisfacción de este derecho, sea directamente, sea coordinán-
dose, en la forma que la ley establezca, con otros centros o institu-
ciones idóneas. 
Hay que señalar, con todo, respecto de nuestro país, que la Cons-
titución obliga a los poderes públicos en el arto 16,3 «a tener en cuen-
ta las creencias religiosas de la sociedad española» y a mantener las 
consiguientes «relaciones de cooperación con la Iglesia Católica y las 
demás confesiones». Y en el Preámbulo se proclama la voluntad de 
«proteger la cultura y tradiciones de los españoles y de los pueblos 
de España» . De todo lo cual puede deducirse que, sin perjuicio de la 
caracterización antes brevemente expuesta de los centros públicos, 
toda la enseñanza -yen particular la dispensada en estos últimos 
centros- debería tener una inspiración axiológica concorde con la doc-
trina de la Iglesia Católica, a la que pertenecen la inmensa mayoría 
de los españoles, sin perjuicio de disponer las medidas precisas que 
salvaguarden la libertad de cátedra y los derechos de las minorías 
religiosas o ideológicas 45. 
45. Será;' pues, coherente con la Constitución el que las leyes educativas esta-
blezcan como principio el que la educación en los centros públicos haya de inspirar-
s~ en el concepto cristiano de la vida y en la tradición y cultura patrias (esto último 
bIen vale para todos los centros públicos y privados), en términos similares a los que 
emplea el arto 1 de la Ley General de Educaci6n el cual se refiere, sin embargo, a 
toda la educación, sin distinguir centros en que se imparte (aparte de contener ya 
ahora otros anacronismos, que deberán ser lógimente revisados). Y la «adquisici6n de 
nociones y hábitos religioso-morales», como objetivo de la Educación General Bá-
sica sigue siendo plenamente válido, aun cuando deberá preverse el modo de respetar 
a quienes, acogiéndose a sus derechos constitucionales, no deseen recibir ninguna en-
señanza religiosa (cfr. arts. 16 y 17 de la LGE); etc. 
El 3 de enero de 1979 se han firmado en el Vaticano cuatro acuerdos que regu-
larán en adelante las relaciones entre la Iglesia Católica y el Estado en España, en susti-
tución del Concordato de 1953. Entre otras cosas se ha acordado que la acción educativa 
respetará el derecho fundamental de los padres sobre la educación moral y religiosa 
de sus hijos en el ámbito escolar; que, en todo caso, la educación que se imparta en 
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5. Derecho a que el sistema educativo y los establecimientos 
de enseñanza no sean discriminatorios. 
El derecho a la educación debe garantizarse a todos de acuerdo 
con el principio general de no discriminaci6n genéricamente procla-
mado por el artículo 2 de la Declaraci6n Universal de 1948 48 Y el 
arto 14 de nuestra Constitución 47. 
Para interpretar el alcance concreto que este principio tiene res-
pecto al derecho a la educación tenemos que estar a lo establecido en 
la Convenci6n de la UNESCO de 15 de diciembre de 1960, cuyo 
principal objeto es cabalmente proscribir todas las discriminaciones 
en la esfera de la enseñanza 48. 
los centros docentes públicos será respetuosa con los valores de la ética cristiana y 
que los planes educativos en los nivdes de educación preescolar) de educación gene-
ral básica y de bachillerato unificado polivalente y grados de formación profesional 
correspondiente a los alumnos de las mismas edades, incluirán la enseñanza de la re-
ligión católica en todos 19S centros de educación, en condiciones equiparables a las 
demás disciplinas fundamentales, aunque sin carácter obligatorio para los alumnos, 
por respeto a la libertad de conciencia; que d ordinario diocesano es quien propone 
los profesores de la enseñanza religiosa sobre la doctrina católica, formando esos pro-
fesores parte de los claustros de los centros a todos los efectos (las mismas previsio-
nes se extienden a las Escudas Universitarias de FormacÍ6n dd Profesorado); la 
Iglesia podrá organizar cursos voluntarios de enseñanza y otras actividades rdigiosas 
en los centros universitarios públicos; es la jerarquía eclesiástica quien señala los con-
tenidos y propone los libros de texto y material didáctico de la enseñanza religiosa. 
Estos acuerdos no entrarán en vigor hasta que no los refrende d Parlamento (fuente: 
prensa diaria de fechas). 
46. «1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta 
Declaración sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión po-
lítica o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, naci-
miento o cualquier otra condición». 
El arto 7 añade que «todos son iguales ante la ley y tienen, sin distinción, derecho 
a igual protección de la ley. Todos tienen derecho a igual protección contra toda dis-
criminación que infrin;a esta Declaración y contra toda provocación a tal discrimina-
ción». 
47. «Los españoles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discrimina-
ción alguna por raz6n de nacimiento, raza, sexo, religión, opinión o cualquier otra 
condición o circunstancia personal o social». 
En cuanto a los extran;eros, razonablemente establece d arto 13 (y no parece que 
pueda interpretarse contrario al arto 2 de la Declaración Universal) que «gozarán en 
España de las libertades públicas que garantiza el presente Título en los términos que 
establezcan los tratados y la ley». Y d arto 3, e) de la Convención de la UNESCO 
de 1960 obliga a concederles d acceso a la enseñanza en las mismas condiciones que a 
los nacionales, siempre que sean residentes. El Estado, podrá, sin embargo, establecer 
unos requisitos que garan.ticen una equidad de beneficios y cargas entre españoles y 
extranjeros residentes, evitando que so pretexto de igualdad de trato puedan salir 
privilegiados paradójicamente los extranjeros (naturalmente en la medida que se trate 
de centros públicos o de aplicación de recursos públicos). 
48. Cfr. su exposición de motivos, en la que, refiriéndose a la competencia de 
la UNESCO, distingue su acción dirigida a la proscripción de discriminaciones y su 
acción para procurar la igualdad de posibilidades y de trato para todas las personas 
en la educación. Doble función que se manifiesta también diferenciadamente en los 
arts. 3 y 4 de la misma Convenci6n. 
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Del análisis sistemático de esta ConvenCión internacional se des-
prende que las normas reguladoras del sistema educativo en su con-
junto no pueden prever cauces educativos diferentes para las per-
sonas por alguna de las razones que la Convención considera discrimi-
natorias y que enseguida enumeraremos. Al mismo tiempo, se prohi-
be que los centros de enseñanza constituyan o establezcan condicio-
nes de admisión basadas en alguna de esas mismas razones discrimi-
natorias, . trazándose así un límite importante a la libertad de ense-
ñanza de los sujetos privados y a la potestad administrativa de orga-
nización de los centros públicos. 
Son en este sentido contundentes las letras a), b) y c) del párrafo 
1 del artículo 1 de la Convención, que prohiben: 
a) Excluir a una persona o a un grupo del acceso a los diversos 
grados y tipos de enseñanza, 
b) Limitar a un nivel inferior la educaCión de una persona o de 
un grupo, e 
c) Instituir o mantener sistemas o establecimientos de enseñan-
za separados para personas o grupos. 
Para caer bajo la prohibición, esas exclusiones, limitaciones o se-
paraciones han de estar fundadas en alguna de las siguientes cuali-
dades, propiedades o circunstancias de las personas o de los grupos: 
1. La raza, 
2. El color, 
3. El idioma nativo. El parágrafo 1 d~l arto 1 habla genérica-
mente del idioma, como elemento de discriminación, pero el artículo 2 
ayuda a precisar su alcance, si no bastara la consideración de la na-
turaleza misma de la enseñanza, que requiere un lenguaje común para 
ser transmitida. Dicho arto 2, indica en la letra b) la legitimidad de 
creación o mantenimiento de sistemas o establecimientos separados 
por motivos de orden lingüístico, «si la participación en esos siste-
mas o la asistencia a esos establecimientos es facultativa y si la en-
señanza en ellos proporcionada se aiusta a las normas que lasautorida-
des competentes puedan haber fiiado o aprobado, particularmente 
para la enseñanza del mismo grado». 
Por su parte, como ya hemos indicado en ocasión anterior, el 
arto 5,l,c) exige que no se «impida comprender la cultura y el idio-
ma del con;unto de la colectividad y tomar parte en sus actividades, 
ni» se «comprometa la soberanía nacional», y que «el nivel de» 
esas posibles escuelas de idioma o lengua distinta «no sea inferior al 
nivel general prescrito o aprobado por las autoridades». 
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En suma, caben escuelas, centros, con enseñanza en idiomas o 
lenguas diferentes, siempre que se salvaguarden los requisitos men-
cionados y estén abiertos a cualquier persona, tenga o no la respec-
tiva lengua como idioma materno, sin perjuicio de exigir como con-
dición de admisión un conocimiento de dicha lengua al nivel que 
sea preciso para un aprovechamiento razonable de las enseñanzas 
del centro, según el nivel de la educación que éste imparta. 
4. El origen nacional o social, o el nacimiento. 
5. La religión, en el sentido de que los centros deben estar en 
todo caso abiertos a recibir a cualquier persona que reúna condiciones 
de idoneidad y disposiciones de adaptabilidad al nivel de enseñanza 
de que se trate, así como a las normas y al ideario educativo del cen-
tro, sea cual sea la religión del interesado. Lo que no es obstáculo para 
que los centros privados incluyan en su ideario todo un programa edu-
cativo basado en determinada religión y establezcan normas de funcio-
namiento del centro orientadas a la práctica de esa misma religión. 
Siempre que el interesado en la admisión, aun teniendo una ·, religión 
distinta, esté dispuesto a aceptar en paridad de condiciones todas las 
específicas características del centro, tiene derecho a que se le admi-
ta. y naturalmente, una vez admitido vendrá obligado a todo lo que 
los demás alumnos estén obligados 48. 
El artículo 2, b) de la Convención que estamos analizando salva 
expresamente esta posibilidad de «la creación o el mantenimiento por 
motivos de orden religioso de sistemas o establecimientos separados 
que proporcionen una enseñanza conforme a los deseos de los pa-
dres o tutores legales de los alumnos», con las mismas condiciones que 
hemos visto antes que se establedan en este artículo , para , las escuelas 
separadas o distintas por razones lingüísticas. 
6. Opiniones políticas o de cualquier otra índole, en un sentido 
semejante al que hemos expuesto en relación con la religión. No es dis-
criminación la creación de centros con un ideario definido en el or~ 
den ideológico, aunque ello pueda tener consecuencias -inevitable-
mente- en cuanto a la exclusión o aceptación de un abanico más o 
menos amplio de ideas políticas. Los alumnos de esos centros deberán 
acatar, sus normas y el régimen de las actividades establecidas en ' orden 
49. En los supuestos en que el acceso al centro privado se lleve acabo en las 
condiciones que la ley señale como de im,posibilidad práctica de ejercicio del derecho 
de libre elección de centro, el centro privado vendrá obligado a respetar y atender, 
en la medida de lo posible, las preferencias de los que no deseen la orientación religio-
sa del centro, en los términos que ya hemos expuesto anteriormente. Y en cuanto. 
los cen~ públicos, vid. igualmente lo indicado en páginas anteriores. 
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a proporcionar la formación integral que se derive del ideario del cen-
tro y no podrán realizar actividades que supongan una oposición o fo-
mentar el entorpecimiento de la acción formativa del centro; sin per-
juicio de su derecho a la libertad de pensamiento y de conciencia 50. 
El artículo 2, c) considera no discriminatorio «la creaci6n o el man-
tenimiento de establecimientos de enseñanza privados, siempre que 
la finalidad de esos establecimientos no sea la de lograr la exclusi6n 
de cualquier grupo, sino la de añadir nuevas posibilidades de ense-
ñanza a las que proporciona el poder público y siempre que funcionen 
de conformidad con esa finalidad» . La principal justificación de los 
centro privados -que por derivar de la libertad de enseñanza son 
una realidad más natural, primaria y perfecta que los públicos- radi-
ca en su capacidad esencial de ofrecer unas posibilidades formativas 
que difícilmente puede ofrecer los públicos. y entre las posibilidades 
al alcance de los centros privados y menos asequibles a los públicos 
está precisamente la de organizar toda la. vida escolar, toda la actividad 
educativa en torno a un sistema unitario y coherente de ideas, sin por 
ello dejar de cumplir las exigencias generales de inculcar el máximo 
respeto a las ideas ajenas, de acuerdo con el arto 27, 2 de la Constitu-
ción y los textos concordantes internacionrues, que ya vimos al tratar 
del derecho a la educación básica, pero que se aplican a todos los ni-
veles educativos. 
Por otra parte, es claro que ni por razones políticas, hi de religión, 
ni de ideología, se pueden establecer en el sistema educativo líneas 
o cauces de enseñanza separados o distintos, de modo que ciertos ni-
veles o ciertas especialidades quedaran reservadas o preferehtemente 
destinadas a los seguidores de una u otra religión, facción política, 
pensamiehto filosófico, etc. 
7. La posici6n econ6mica. Tampoco se pueden establecer dife-
rencias en el sistema educativo por razón de la posicióh económica: las 
normas y planes educativos no pueden prever un trato distinto según 
la posición económica de los educandos. Y los centros no pueden 
establecer condiciones de admisión referidas a la posición económica 
de los candidatos. 
Sin embargo, la diversidad real de rentas y de posihilidades eco-
nómicas en toda sociedad libre hará que los ciudadanos ' se encuentren 
de hecho en ' desigualdad de posibilidades para acceder y cursar los 
distintos niveles de la enseñanza y respecto de los diversos centros 
educativos. La enseñanza tiene siempre un coste y un coste creciente-
50. Hay que hacer las mismas salvedades de la nota .anterior. 
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mente elevado a medida que asciende el nivel de la educación imparti-
da: hay unos gastos de personal (profesorado, directivos administrati-
vos, servicios de limpieza y de mantenimiento de bienes, etc.) yen edi-
ficios, instalaciones, material escolar, etc., que alcanzan enseguida su-
mas considerables. Si esos costes tienen que ser sufragados por los usua-
rios, beneficiarios directos de esos servicios educativos, es evidente 
que ello . representará de por sí un condicionante nada despreciable 
en el acceso y permanencia en la enseñanza. Es 10 mismo que sucede, 
en una sociedad libre, respecto a las posibilidades prácticas de acceder 
al consumo de cualquier bien o servicio de los que se ofrecen en la 
sociedad. Aunque la ley debe reconocer a todos por igual la accesibili-
dad a todos ellos, sin discriminaciones personales o de grupo, la ley no 
puede asegurar a todos igualmente la real accesibilidad a todos ellos, 
ya que no dispone de medios para, sin quiebra de la libertad y de la 
justicia, garantizar a todos los posibles consumidores o usuarios los 
recursos económicos suficientes para sufragar los costos de produc-
ción y preparación de todos aquellos bienes y servicios. La voluntad, 
el esfuerzo, el trabajo de cada cual deberá, en principio, ser el medio 
de . allegar para sí y para las personas de que se sea responsable 
económicamente los recursos necesarios para acceder a esos bienes y 
servicios. Pero como el rendimiento, la utilidad, la capacidad, etc., 
de la actividad de las personas para obtener y conservar recursos 
es siempre desigual, ello se traduce también en una desigualdad 
de capacidad de consumo y de uso de bienes y servicios. Son la 
naturáleza y la libertad quienes imponen esas diferencias. Y si es 
cierto que siempre podrá la solidaridad social tratar de reducir o com-
pensar las . diferencias impuestas por la naturaleza, mucho más difícil 
será paliarlas cuando son consecuencia de la libertad, sin arriesgar la 
justicia o hacer peligrar la misma libertad. 
En fin, en todo caso, mientras la solidaridad social no pueda al-
canzar a cubrir los gastos de la enseñanza que en principio debe satis-
facer cada usuario, es evidente que, sin implicar discriminación algu-
na, los centros públicos y privados podrán cobrar 10 que sea justo · por 
las enseñanzas en ellos impartidas. y naturalmente, según la calidad de 
los servicios ofrecidos, según la mejor o peor gestión financiera de los 
,distintos centros, podrán ser distintas las cantidades a pagar por la 
enseñanza. Todo ello sin perjuicio de 10 que más adelante diremos 
sobre la enseñanza obligatoria y sobre los deberes de los Poderes 
públicos de fomentar y aún obligar a la solidaridad social para procu-
rar --en expresión de la Convend6n de la UNESCO 51 -la igualdad 
S1. Cfr. exposici6n de motivos y arto 4. 
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de posibilidades reales, económicas, cara al acceso a la enseñanza, en 
los niveles no obligatorios. 
8. El sexo. Tampoco podrán establecerse diferencias en el sis-
tema de enseñanza, en el sistema educativo general, por razón del sexo. 
Es decir no podrán reservarse ciertas enseñanzas a las personas que 
pertenezcan a uno u otro sexo, excluyéndose a las del otro, ni podrán 
disponerse diferencias de calidad o de programas en los mismos nive-
les y grados, al menos esencialmente (el arto 2, a) de la Convención de 
la UNESCO exige una «equivalencia», no una total y absoluta 
igualdad). 
En cambio, los establecimientos o centros educativos sí que pue-
den ser separados para uno y otro sexo, masculino y femenino, siem~ 
pre que «ofrezcan facilidades equivalentes de acceso a la enseñanza, 
dispongan de un personal docente igualmente cualificado, así como 
de locales escolares y de un equipo de igual calidad» (art. 2, a) citado 
de la Convención). Es evidente que los distintos centros podrán tra-
tar de responder del modo más conveniente a las distintas necesida-
des que se derivan de la diversa psicología, capacidad física, etc., de 
los hombres y de las mujeres. Ello especialmente en los grados educa-
tivos en los que adquiere particular relevancia la formación de la 
personalidad humana integral del educando, como p~eden ser la en-
señanza básica y la educación en la etapa de la adolescencia. 
Por lo demás, y con carácter general, es evidente que la proscrip-
ción de las discriminaciones que hemos analizado no se refiere sola-
mente al acceso y a la permanencia en los centros educativos, sino 
que afecta igualmente al trato que se dispense a los educandos en 
éstos, que debe regirse por un principio de igualdad rectamente apli-
cado, que sepa atender de la misma manera diferente a los que se en-
cuentren en las mismas o similares desiguales circunstancias. 
Consecuencia de todo lo anterior es que cualquier persona que 
tenga la aptitud necesaria y disponga de los medios económicos pre-
cisos debe poder acceder a todos los grados educativos establecidos, 
aunque ello sea naturalmente sobre la base de acatar por su parte las 
normas legítimamente determinadas en los diversos establecimien-
tos, privados o públicos, que son lógica manifestación de la libertad 
de enseñanza o de los deberes que deben cumplir los Poderes públicos 
en la materia, y siempre también que existan plazas disponibles sufi-
cientes 53. 
52. En Alemania Federal, el Tribunal Constitucional Federal de Karlsruhe ha 
dictado una famosa sentencia (18 de julio de 1972) sobre el numerus clausus en 
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En cuanto a la adjudicación de las plazas disponibles, habría que 
distinguir según se trate de centros públicos o privados. Pues mien-
tras aquéllos parece que habrían de sujetarse a un sistema de pública 
concurrencia en convocatorias determinadas con arreglo a criterios bien 
precisos y controlables, no habría obstáculo para admitir que los 
centros privados tuvieran una más amplia discrecionalidad en la selec-
ción de sus alumnos, habida cuenta de que su misma naturaleza po-
tencia . quizás la importancia de la relación de confianza que debe me-
diar entre el centro y el alumno e incluso, en su caso, su familia. Siem-
pre que· quedase garantizada la ausencia de discriminaciones en los 
términos ya expuestos. 
En todo caso ya se ve que existe una diferencia muy importante 
entre el alcance del derecho a la educación en la enseñanza básica y 
en los demás niveles. Respecto de la enseñanza básica hay un dere-
cho de todos a recibirla, que el Poder público debe en todo caso ga-
rantizar. Respecto de los demás niveles no hay un derecho absoluto 
a recibir las correspondientes prestaciones sino la . libertad de poner los 
medios necesarios para recibirlas y el derecho a ser tratado paritaria-
mente y sin discriminaciones injustas en el acceso y en el desarrollo 
del proceso educativo correspondiente. 
6. El derecho a la financiación pública de la enseñanza obligatoria: 
El derecho a la gratuidad en su articulación con las demás di-
mensiones esenciales del derecho a la educación. 
Recogiendo una ya vieja expresión, afirma nuestra Constitución 
en el arto 27,4 que «la enseñanza básica es gratuita». Y lo afirma, como 
es común, al mismo tiempo que determina su carácter obligatorio. 
Hay en efecto una relación de causa a efecto entre la obligatoriedad 
y la gratuidad. Esta no es otra cosa que la opción por un sistema de 
pública financiación de los servicios en que la educación instituciona-
lizada consiste. Es decir para sufragar sus costes no se practicará 
un sistema de justicia conmutativa entre quien preste el servicio y 
qllien directamente lo use o reciba sino un sistema de justicia dis-
tnoutiva, comprometiendo obligatoriamente la solidaridad de todos 
los. ciudadanos -en forma proporcionalmente progresiva- en el 
sostenimiento de las plazas escolares correspondientes. Y la justifica-
ción de ello estará precisamente en que esa enseñanza se impone a 
las Universidades. Vid. CAluto, ]. L., Polémica,. reforma universitaria en Alemania, 
Ed. Civitas, Madrid, 1976. 
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todos como obligatoria porque toda la sociedad se beneficia de ello 
y necesita cabalmente que todos los ciudadanos la reciban. La educa-
ción obligatoria es un derecho de los educandos, de cada uno de 
ellos, pero es también por así decirlo un derecho de la sociedad en-
tera a la que el Poder público representa 53. Como compensación a este 
derecho debe ser toda la sociedad quien corra con los gastos, distri-
buyendo de esta manera el esfuerzo económico entre todos y ali-
viando a las familias que sucesivamente se encuentran en el deber de 
asegurar la educación básica a sus hijos. 
Junto a este razonamiento, se han propuesto otros argumentos 
para justificar la total gratuidad de la enseñanza básica ~. 
Los rotundos términos en que se pronuncia el párrafo 4 del 
artículo 27 de la Constitución inclinan a interpretar que se quiere 
construir la gratuidad de la enseñanza básica · no solamente como un 
derecho sino como un deber y, por ende, como una realidad única, de 
forma que no podría existir otra enseñanza básica que la gratuita. 
Cabría tal vez otra interpretación más flexible, y más conforme 
quizás también con el sentido común y con un amplio sentido de la 
libertad, que llevase a entender que la gratuidad se establece solamen-
te como un derecho) pero no como un deber; como un derecho que 
puede ejercitarse siempre pero que es también renunciable. No llega-
ría a ser sólo una gratuidad --como dijera nuestra vieja Ley Moya-
53. En el sentido empleado por F.RUBIO en op. cit. supra, pág. 104. 
54. COLMEIRO, defendiendo la tesis de que la gratuidad de la enseñanza obli-
gatoria debería serlo solamente en favor de los pobres, escribía hace un siglo 
que «el principio de que el estado paga la enseñanza de los ricos y los pobres, se 
funda en la igualdad según la democracia, o en el espíritu de secta inherente a 
la absoluta libertad religiosa; pero considerada la cuestión en abstracto, hacer pa-
gar al estado por todos indistintamente, es un exceso, si no un abuso. Razones 
de jlliiticia y conveniencia inclinan el ánimo a optar por el sistema de la ense: 
ñanza retribuida y gratuita adoptado en España: de justicia, porque quien puede 
proporcionarse la instrucción primaria a sus expensas, no debe ser gravoso al esta-
do; y de conveniencia, porque una enseñanza enteramente gratuita inspira poco 
interés a los que pueden gozar de sus beneficios. En nada se estima lo que nada 
cuesta. Sea gratuita para los indigentes y basta. Decir que esta excepci6n los hu-
milla, es reprobar todos los actos de beneficencia, y lisonjear las pasiones más 
ruines y mezquinas» (Derecho administrativo español, 4." ed. cit., 1, 487). La refe-
rencia a la democracia tiene sin duda un valor entendido de resonancias ideológi-
cas de origenrusoniano, que impide estimar que COLMEIRO esté pensando aquí 
en la democracia política pura y simple (el Estado democrático del arto 1 de nues-
tra nueva Constitución o la convivencia democrática del preámbulo). Es un sen-
tido de la democracia --esa de la que habla el ilustre publicista- que se encuen-
tra hoy, al menos formalmente aplicado, en las autodenominadas democracias po-
pulares . 
A. HUMBLET, siendo Ministro belga de Educaci6n, en una entrevista publicada por 
La Vanguardia (30 marzo, 1977), afirmaba: «Nuestros padres deberían también 
aprender que la enseñanza es un bien que exige sacrificios. Están acostumbrados a 
comprar a sus hijos juguetes carísimos o a pagarles gastos y viajes innecesarios, pe-
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no y defendiera CoLMEIRD- 55 «para los que no puedan pagar», 
ya que es evidente que la Constitución generaliza la posibilidad, el 
derecho a la gratuidad, pero bastaría con que la enseñanza básica 
fuera «asequible a todos gratuitamente», como dice el arto 13,2 a) del 
Pacto Internacional de Derechos econ6micos, sociales y culturales 
de 1966. 
Lo que en cualquier caso interesa aquí y ahora subrayar es .la 
necesidad de articular este derecho a la . gratuidad con las demás fá-
cetas ya expuestas del contenido esencial del derecho fundamental 
a la educación, pues es evidente que la satisfacción de ese derecho a 
la financiación pública de la enseñanza básica deberá hacerse en 
forma compatible y no obstaculizadora del ejercicio de los demás 
derechos y libertades que integran este derecho · fundamental. 
En este sentido todo intento de mantener el viejo criterio de la 
Ley Moyano de que la gratuidad con financiación pública solamente 
se hiciera efectiva en los centros o escuelas públicas supondría con-
culcar abiertamente el contenido esencial del derecho a la educación, 
al que pertenece, como hemos ya visto, la facultad de escoger centro 
escolar dentro de un sistema pluralista de posibilidades. Pretender 
que la financiación pública de la gratuidad de la . educación básica so-
lamente alcance a los centros públicos, equivaldría a excluir la liber-
tad de enseñanza en el campo de la educación básica si se considera 
que la gratuidad no es sólo un derecho sino un deber, según decíamos 
antes. Y aun interpretando que es sólo un derecho renunciable, ello 
supondría obligar a los ciudadanos a realizar una opción entre dos 
dimensiones del derecho a la educación que . no se oponen entre sí 
sino que son perfectamente compatibles; pues habría que elegir la 
gratuidad, sacrificando la posibilidad de ir a un centro privado más 
conforme con las propias preferencias, o decidirse por ésta, renun-
ciando a la gratuidad. Obviamente sería éstá una opción por lo demás 
reservada a los ciudadanos que dispusieran de los medios económi-
cos precisos para poder renunciar a la gratuidad, pues a las clases 
menos favorecidas económicamente se les privaría de hecho de la 
posibilidad de ejercitar tal opción, obligándolas a renunciar a un 
derecho esencial garantizado por la Constitución 56. Y por supuesto, 
ro olvidan lo que cuesta la enseñanza. Por eso me parece que la educaci6n ente-
ramente gratuita es un error; no se aprecia lo que nada cuesta». 
La cuesti6n está íntimamente ligada a ,otros grandes problemas de la organi-
zaci6n econ6mica, social y política de la sociedad. 
55. Cfr. nota anterior. 
56. . En esta restricci6n de hecho . del derecho o libertad de elecci6n decenrro 
en beneficio solamente de las familias «ricas», privando de . este aspecto esenci.al 
del derecho a la · educaci6n a las familias menos «pudientes» ha hecho hincapié COCA-
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los que se atrevieran a renunciar a la gratuidad no por ello dejarían 
de tener que pagar su parte correspondiente -vía impositiva- en 
la financiación colectiva de la gratuidad para los demás. 
Hay que insistir en que no hay verdadero derecho a la educación 
sin derecho a elegir centro siempre que exista esa posibj1idad. Y 
que por ende todo 10 que restrinja este derecho puede ser conside-
rado como inconstitucional. El derecho a la educación básica debe 
incluir en todo caso el derecho a elegir el centro donde satisfacer 
ese derecho, dentro de una libertad escolar real. La gratuidad tiene 
que montarse técnico-administrativamente de modo que pueda sa-
tisfacerse plenamente todo el contenido esencial del derecho a la 
educación, sin amputaciones. 
Ello podrá intentarse por la vía: de los conciertos escolares que 
prevé nuestra Ley General de Educación desde hace nueve años 5'1 
TRE-ZILGIEN, en La liberté de l'enseignement ... , cit., 781, quien llama la atenci6n 
sobre el perjuicio que de ahí resultaría para el principio de igualdad. Y en el · mismo 
sentido, ya el prof. RIvERO había escrito que «la ayuda del Estado aparece como el 
único medio de asegurar la igualdad de todos en el ejercicio de la libertad y con 
ella liberar a la enseñanza libre (privada) del reproche de elitismo antidemocrático 
que a menudo se le ha dirigido. (Les libertés publiques, cit., 2, pág. 298). Y el mismo 
autor, .. criticando la prohibici6n de subvenciones públicas a los establecimientos pri-
vados contenida en la vieja Ley francesa de 1886, insistirá en «el carácter particu-
larmente enojoso de estas soluciones que vienen a discriminar, entre los indigentes, 
aquellos a quienes su conformismo escolar les hace merecedores de una ayuda pú-
blica y los demás, abocando así a una presión bastante escandalosa sobre la libertad 
de los pobres.( op. cit., pág. 306). 
57. El arto 94, 4, a) de la vigente Ley de Educación dispone que «en el más breve 
plazo, y como máximo al concluir el periodo previsto para la aplicación de la pre-
sente Ley (1980), la EGB, así como la Formación Profesional de primer grado, serán 
gratuitas en todos los centros estatales y no estatales. Estos últimos serán subvencio-
nados por el Estado en la misma cuantía que represente el coste de sostenimiento 
por alumnos en IQ enseñanza de los centros estatales, más la cuota de amortización 
e intereses de las inversiones requeridas». Y como instrumento técnico-jurídico para 
esas subvenciones el arto 96 dispone el de los «conciertos singulares», «en los que 
se establecerán los derechos y obligaciones recíprocos en cuanto a régimen económico, 
Profesorado, alumnos, incluido el sistema de selección de éstos y demás aspectos do-
centes». 
Ambos preceptos son susceptibles de más de una crítica y no se. acomodan 
plenamente a las actuales exigencias constitucionales sobre el derecho a la educaci6n 
y la libertad de enseñanza, pero representan un intento de compatibilizar y armonizar 
el derecho-deber de recibir la educaci6n básica (y la profesional de primer grado) con 
el derecho a elegir centro educativo. Es de lamentar, sin embargo, que a un año so-
lamente del plazo para la plena ejecuci6n de esos preceptos, el Estado no haya dado 
siquiera aún . los pasos necesarios para conocer suficientemente el coste de sostenimiento 
por alumno en la enseñanza de los centros estatales, lo que tiene congelado el sistema, 
limitándose aquél a otorgar unas subvenciones menguadas y morosas, que están lejos 
de responder a las necesidades de una efectiva giatuidad. . 
Además, . existe la voluntad de reformar esta parte de la Ley de Educación, como 
lo muestra el Proyecto de Ley enviado por el Gobierno a las Cortes en octubre de 
1978 con objeto de regular la financiación de la enseñanza obligatoria (B.O.e. núm. 160, 
del . día 11). El Proyecto introduce unos ' criterios nuevos, acordes con las exigencias 
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o que en cierta medida se aplica en Francia desde la Ley · Debré de 
1959 y con mayor amplitud desde la reciente y debatida Ley de 25 
de noviembre de 1977 58, o más bien deberá realizarse por medio de 
un sistema general más correcto que tienda a financiar directamen-
te cualquier plaza escolar ocupada en educación básica, sea cual sea 
el centro, siempre que, naturalmente, se trate de un centro legalmen-
te habilitado para impartir tales enseñanzas 59. Este último sistema 
es el que quiere significarse cuando se habla de subvención a las fa-
milias y no a los centros, de manera que cada padre pueda, en efecto, 
elegir para sus hijos el centro de sus preferencias, sin estar condicio-
nado por la posibilidad de disfrutar o no de su derecho a la gratuidad. 
Todas estas conclusiones encuentran un refuerzo en el artículo 
3, c) de la Convenci6n de la UNESCO tantas veces citada de 1960, 
en virtud del cual los Estados Partes, «a fin de eliminar o prevenir 
cualquier discriminaci6n» se comprometen a «no admitir, en lo con-
cerniente a ( ... ) cualquier (. .. ) forma de ayuda a los alumnos ( ... ) 
ninguna diferencia de trato entre nacionales por los poderes públicos». 
No se debe tratar de diferente forma a los nacionales por el hecho 
de que opten libremente por ir a los centros públicos o a los pri-
vados. 
constitucionales expuestas en nuestro trabajo, al menos básicamente: «la ley -dice la 
exposición de motivos- concibe la gratuidad de la enseñanza de los niveles obligato-
rios como un derecho de todos los alumnos a percibir del Estado la misma cantidad 
que representa el coste del puesto escolar estatal y que recibe la denominación de 
«ayuda a la gratuidad». Esta podrá aplicarse, por los padres o tutores legales de los 
alumnos, a los Centros escogidos libremente por ellos, ya sean de titularidad pública 
ode titularidad privada». No puede sino alabarse esta orientación. Pero la disposición 
final primera determina que el nuevo sistema no se aplicará hasta el curso 1980-8,~"'l 
por lo que convendrá reclamar cuanto antes el cumplimiento de la disposición rinaJ 
segunda en cuya virtud «hiJsta tanto se aplique ( ... ) esta ley, se mantendrá el acttMI 
sistema de subvenci6n a los Centros, procurando aproximar los m6dulos de subvenci6n 
a los costos reales del puesto escolar en los Centros estatales, en la medida que lo 
permitan los recursos presupuestarios». 
58. Cfr. en cuanto a la ley Debré la bibliografía francesa de la nota (21) supra, 
sobre las libertades públicas. Sobre la Ley de 1977 (lo; Guermeur) COCATRE-ZILGIEN, 
A., De quelques effets actuels ... , cit. supra, 659, y Louis FAVOREU, 1977, année charo 
niere: le developpement de la saisine parlementaire et de la iurisprudence relative aux 
libertés et drmts fondamentaux (chronique constitutionnelle francaise), «Revue du 
droit publique et de la science politique», núm. 3, 1978, 830 Y ss. El Consejo Constitu-
cional conoció de un recurso contra esa Ley presentado por 60 senadores socialistas 
y 5 de izquierda democrática que se oPonían, entre otras cosas, a las nuevas medidas 
de ayuda financiera que se disponían en la nueva Ley. El alto órgano de control cons-
titucional francés rechazó la pretensión de los recurrentes, desestimando el recurso, 
y la Ley fue promulgada. Vid. in/ra., pág. 278. 
59. Como se dice supra, en nota (57) en esta linea va el nuevo Proyecto de Ley 
sobre financiación de la enseñanza obligatoria en España. El Derecho comparado 
muestra la utilización de otras técnicas, en principio más imperfectas, aunque hayan 
producido buenos resultados: así los sistemas de subvención y de financiaci6n del 
profesorado que practican en Bélgica o -en forma distinta- en Holanda. 
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7. Derecho a la ayuda económica de los poderes públicos en los 
niveles de enseñanza no obligatoria con un criterio de igualdad 
de trato. 
En páginas anteriores explicamos que el acceso afectivo a los 
niveles educativos no obligatorios está de hecho condicionado por 
las disponibilidades económicas de cada cual. Pero es ahora el mo-
mento de completar 10 allí dicho. Pues, en efecto, hay que afirmar 
que, en una interpretación del derecho fundamental a la educación, 
proclamado por la Constitución, de acuerdo con la Convención de la 
UNESCO de 1960 60, Y el Pacto Internacional de Derechos económi-
cos, sociales y culturales 81 y, en definitiva, la Declaración Universal 
de 1948 82, forma parte también de su contenido esencial el derecho 
a que el Estado haga progresivamente accesibles de hecho, a quienes 
reúnan las debidas condiciones de capacidad, los niveles no obligato" 
rios de la enseñanza, empleando para ello los recursos públicos dis-
ponibles, al objeto de remediar las carencias económicas que sig-
nifiquen una disparidad práctica en las posibilidades de acceso y 
permanencia en esos niveles. 
A diferencia del nivel de la educación obligatoria, no todos · ten-
drán derecho a esa ayuda de los Poderes públicos, sino solamente 
quienes tengan la aptitud o idoneidad que se establezca -de modo 
general para cada tipo de enseñanza y sin discriminaciones-- y no dis-
pongan de los medios económicos precisos, en absoluto o parcialmen-
te (cabrá una gradación en las ayudas). 
Además, este derecho está también en la práctica subordinado a 
las disponibilidades presupuestarias de los Poderes públicos, aunque 
es evidente que tanto la Constitución como los textos internacionales 
arriba citados marcan un principio rector de su política, en vir-
tud del cual debe caminarse hacia la plena realización del ideal de 
60. Cuyo artículo 4, a), obliga a los Estados a «formular, desarrollar y aplicar una 
política nacional encaminada ( ... ) en especial a ( ... ) generalizar y hacer accesible a 
todos la enseñanza secundaria en sus diversas formas,- hacer accesible a todos, en con-
diciones de igualdad total y según la capacidad de cada uno, la enseñanza superior». 
61. El arto 13, 2, «con ob;eto de lograr el pleno e;ercicio de este derecho» (a la 
educación) reconoce que: «b) La enseñanza secundaria, en sus diferentes formas, 
incluso la enseñanza secundaria, técnica y profesional, debe. ser generalizada y ha-
cerse accesible a todos, por cuantos medios sean apropiados y, en particular, por la 
implantación progresiva de la enseñanza gratuita/ c) La enseñanza superior debe 
hacerse, igualmente, accesible a todos, sobre la base de la capacidad de cada uno, 
por cuantos medios sean apropiados, y, en particular, por la implantación progre-
siva de la enseñanza gratuita». 
62. Art. 26. «1. Toda persona tiene. derecho a la educación. ( ... ) La .instruc-
ción técnica y profesional habrá de ser generalizada,- el acceso a los estudios supe-
riores será igual para todos, en función de los méritos respectivos». 
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la igualdad de oportunidades. Pero, como tal, no es protegible de 
igual manera que los demás aspectos del contenido esencial del dere-
cho a la educación, sino a semejanza de los principios y derechos del 
capítulo tercero del título primero de la Constitución. Y ello por la 
misma forma en que se expresa su pertenencia al contenido esencial de 
dicho derecho a la educación. Como ha quedado dicho más arriba se 
trata de un derecho a que el Estado haga progresivamente accesible 
yno de un derecho a que el Estado haga en todo caso accesible. 
Hay, sin embargo, en este aspecto del derecho a la educación, unién-
dolo al principio de igualdad, algo que sí debe ser protegible por las 
técnicas del arto 53, 1 Y 2. Y es el derecho a la igualdad de trato 
cara a esas ayudas de los Poderes públicos a .la accesibilidad a la en-
señanza no obligatoria. Una igualdad de trato que no ha de verse afec-
tada por el hecho de que los interesados opten por un centro público 
oun centro privado. Los Poderes públicos no podrán discriminar a los 
beneficiarios de esas ayudas para acceder a la educación media, profe-
sional, universitaria, por razón del carácter público o privado del es-
tablecimiento en el que vayan a recibir las correspondientes enseñan-
zas. Ello atentaría claramente a esa igualdad de trato que los Poderes 
públicos deben dispensar en el cumplimiento de su deber de hacer 
progresivamente accesible a todos esos niveles educativos. 
Por ello mismo, dichos Poderes públicos en tanto no estén en 
condiciones de financiar con carácter general una gratuidad de todas las 
plazas del bachillerato, centros de formación profesional, Universi-
dad, etc., la enseñanza en los centros públicos de los niveles corres-
pondientes no debe ser tampoco gratuita sino que debe administrar-
se la ayuda financiera pertinente a sus directos beneficiarios, bajo los 
mismos criterios generales que rijan la administración de esa misma 
ayuda a los estudiantes · de los centros privados del mismo orden. El 
actual trato de privilegio que reciben los centros públicos y las per-
sonas que optan por estudiar en ellos no está justificado y debe desa-
parecer por inconstitucional 63. . 
63. Seda interesante hacer un estudio de las consecuencias que se derivarían 
de una aplicación plena de los principios y normas de la Comunidad Económica 
Europea en materia de libertad de establecimiento, libre circulación de personas 
y servicios, · y régimen de la competencia (especialmente en relación con las ayudas 
concedidas por los Estados --,.arts. 92 y ss. del Tratado de Roma- y con el con-
tenido del arto 90 referente a las «empresas públicas»). El Tratado que rige la Ca-
munidadprohibe todo género de ayudas otorgadas por los Poderes públicos o con 
cargo a sus recursos, que amenacen falsear o que falseen de hecho la competencia 
favoreciendo a ciertas empresasoa ciertas producciones (art. 92), si bien se admi-
te una aplicación flexible de esta norma por parte de las · instituciones comunitarias, 
¡ele acuerdo con el arto 92, 3, el 93 Y el 94. Pero esta norma se aplica también a 
las empresas propias de los Poderes públicos (art. 90, 1), que por tanto, en principio, 
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Por 10 demás, no estará de más advertir que, para cumplir el Esta-
do el deber que venimos analizando, además e incluso antes que la 
organizaci6n de todo un sistema de ayudas públicas directas, muy 
bien podrá estimular a los particulares y grupos o instituciones so-
ciales para que colaboren con su iniciativa a facilitar el acceso de 
los menos dotados econ6micamente, pero con talento e id6neas dispo-
siciones, a los diversos niveles de la educaci6n no obligataria. Cumpli-
rá así el Estado su deber de promover la responsabilidad social volun-
taria de los ciudadanos e instituciones, ahorrará cuantiosos gastos, 
10 que le permitirá alcanzar mejor y antes el objetivo de la plena acre-
sibilidad en igualdad de oportunidades, e incluso evitará el riesgo y 
la tentaci6n que siempre representa una instancia de Poder público 
que concentra en sus manos un fuerte poder econ6mico, aunque no 
sea más que a efectos redistributivos. 
Es evidente finalmente que cuanto venimos diciendo no es sino 
una de las manifestaciones concretas de las exigencias que derivan del 
principio general establecido por el artículo 9, 2 de la Constituci6n 64. 
IV. LA LIBERTAD DE ENSEÑANZA: SU CONTENIDO ESENCIAL 
¿Qué es 10 que la Constituci6n española se compromete a garan-
tizar al afirmar en el artículo 27, 1, segundo inciso, que «se reco-
noce la libertad de enseñanza»? 
Hemos de analizar a continuaci6n los elementos que, según los 
criterios de interpretaci6n que el mismo texto constitucional nos ofre-
ce, deben considerarse integrantes del contenido esencial de esta H-
tienen que someterse a las mismas reglas de competencia que las privadas. Todo 
lo cual no impide que los Poderes públicos concedan ayudas de carácter social a 
los consumidores (o usuarios) individuales, con tal de que se otorguen sin discri-
minaciones por razón del origen de los productos (o servicios) (art. 92, 2, aJ). 
64. «Co"esponde a los poderes públicos promover las condiciones para que 
la libertad 'Y la igualdad del individuo y de los · grupos en que se integra sean reales 
'Y efectivas». Cfr. también el arto 28 de la Declaraci6n Universal de los Derechos del 
Hombre y el arto 2 del PlICto Internacional de Derechos econ6micos, sociales y cul-
turales de 1966. 
En la medida en que se logre un aumento general de las rentas · personales, será 
menos necesaria la ayuda directa del Estado y, en consecuencia, se podrá recortar 
el costoso aparato administrativo que siempre requiere un sistema fiscal y de re-
distribución pública. La financiación privada podría así ir sustituyendo progresiva-
mente a ·la pública, sin merma de la más plena satisfacción del derecho a la edu-
cación. 
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bertad pública que las leyes ordinarias y orgátrlcas deben respetar y 
salvaguardar . 
1. La libertad escolar o libertad de establecer y dirigir establecimien-
tos de enseñanza de toda especie. 
Durante más de un siglo, desde la época napole6nica, ha sido éste 
un caballo de batalla en los debates políticos europeos. Sin embargo, 
algunos textos constitucionales de la Revoluci6n francesa proclamaron 
ya esta libertad pública es y a lo largo del siglo pasado diversos países 
europeos fueron introduciendo en sus Constituciones ' el reconocimien-
to de este derecho 88. 
. 65. La Constituci6n del 3 de septiembre de 1791, disponía en el último pá-
rrafo de su Título Primero (Disposiciones fundamentales garantizadas por la Cons-
tituci6n) que: «Il sera eréé et organisé une Instruetion publique, eommune a tous 
les dtoyens, gratuite a l'égard des parties d'enseignement indispensables .. pour toos 
les hommes ( •.. )>>. Pero no se encuentra declarada la libertad de enseñanza. Será la 
Convenci6n, en un decreto del 29 frimario del año II quien siente el principio de 
la libertad de enseñanza, a reserva de la obligaci6n de obtener un certificado de d-
visme por parte de quien quisiera abrir la escuela (al tiempo que se crea la obliga-
ci6n de los padres de enviar a la escuela a sus hijos por tres años). A nivel cons-
titucional, el arto 300 de la Constituci6n del Directorio (22 agosto 1795) establece 
que «les dtoyens ont le droit de former des établissements particuliers d'édueation 
et d'instruction, ainsi que des sociétés libres- poor eoncoorir tIIIX progres des sciences. 
des lettres et des arts». Comenta BURDEAU que en la aplicación de este precepto 
pronto la libertad en él declarada comenzaría a ser confiScada, pues desde el Con-
sulado (Constituci6n de 13 de diciembre de 1799) se van imponiendo los crite-
rios napoleónicos (una ley del 11 florea! del año X establece la autorización pre-
vía), que termitiarán en el monopolio del Estado instrumentado finalmente a tra-
vés de la llamada Université Imperiale (ley de 10 de mayo de 1806), gran instituci6n 
que englobaba toda la enseñanza. (Cfr. BURDEAU, G., Les libertés publiques, cit, 
supra, pág. 320, y GAUDEMET, P.-M., L'flUtonomie des universités fra1lfaises, en 
«Revue du droit publique et de la science politique», núm. 1, 1961, pág. 21 y 22. 
«Donne:r.-moi l'instruction publique pendant un siecle et ;e ehangerai le monde», 
había dicho LEIBNITZ (citado por GAUDEMET, op. cit. y por CoLMEIllO, Derecho 
AdministrrJtivo, 3." ed., I (Madrid, 1865), pág. 489). 
No se olvide, por otra parte, la obra confiscadora llevada a cabo inicialmente 
por la Revoluci6n francesa. 
66. Tras la Revolución de 1830, la Carta constitucional de Luis-FeIipe de 
OrIeans (14 de agosto de 1830) contiene ya una referencia a la libertad de ense-
ñanza y la ley Gui:r.ot de 1833 levantará prácticamente el monopolio estatal de la 
enseñanza primaria. La Constitución de la II República (4 de noviembre de 1848), 
articulo . 9, consagra la libertad de enseñanza y en aplicación de ella, la ley Falloux, 
de 1850, liberaliza la enseñanza secundaria, privilegiando a la Iglesia. Las Constitu-
ciones francesas posteriores no incluirán referencias expresas a la libertad de ense-
ñanza, aunque el 12 de julio de 1875, la ley Dupanloup, aprobada. por la Asamblea 
Nacional constituyente de la III República, consagraría la libertad de la enseñanza 
superior, si bien condicionando la co1aci6n de los grados a unos tribunales mixtos 
(lo que se suprimida en 1880). El Consejo Constitucional considera la libertad de 
enseñanza un principio fundamental de las leyes de la República y dotado por tan-
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La difusión de las doctrinas socialistas y de los totalitarismos 
de Estado de diverso signo, han vuelto a convertir esta cuestión en 
objeto de luchas y enfrentamientos en los planteamientos políticos de 
nuestro siglo y de la época actual. No obstante, en todos los países 
libres, constituye un principio fundamental del ordenamiento jurí-
dico el reconocimiento de la libertad de enseñanza como libertad de 
creación y dirección de centros de enseñanza. 
Durante el reciente proceso constituyente español llegaron a sur-
gir serias dudas acerca de si la Constitución protegería o no el derecho 
fundamental a crear y dirigir libremente -dentro del marco nor-
mativo legítimamente establecido por el Estado- centros de ense-
ñanza de toda especie. Tal fue la presión ejercida en este punto por 
ciertos sectores políticos y en particular por el Partido Socialista 
Obrero Español, y tan poco clara resultó la negociación que sobre éste 
y otros extremos llevaron a cabo el Partido de la Unión del Centro 
Democrático y el citado Partido Socialista. 
El texto inicial del 5 de enero de 1978 del artículo dedicado a la 
educación solamente reconocía expresamente la libertad de las per-
sonas físicas y jurídicas para la creación de centros docentes, al tiempo 
que introducía un párrafo en el que se afirmaba que los profesores, 
los padres y, en su caso, los alumnos intervendrán en el control y ges-
tión de todos los centros sostenidos por la Administración con fondos 
públicos. Ambasformulacidnes fueron juzgadas críticamente por la 
doctrina 67. 
La Ponencia de la Comisión para Asuntos Constitucionales del 
Congreso de los Diputados propuso modificar la redacción inicial, aña-
diendo expresamente la libertad de dirigir a la libertad de creación 
o de establecer centros docentes 68, aunque el ponente del Grupo So~ 
to de entidad constitucional (cfr. BURDEAU, op. cit. supra, y RIVERO, J., Les libertés 
publiques, cit. 296 y ss., aunque esta doctrina debe ser actualizada con las últimas 
decisiones del Consejo Constitucional de que da cuenta COCATRE-ZILGIEN en los 
trabajos que ya hemos citado supra, y Louis FAVOREU, op. cit. supra). 
La Constitución de Bélgica (7 de febrero de 1831) establece en el arto 17: «La 
enseñanza es libre; queda prohibida toda medida preventiva; la represión de los 
delitos es regulada en exclusiva por la ley. La instrucción pública a expensas del 
Estado es igualmente regulada por la ley». 
y cfr. también las Constituciones de Holanda (art. 194 del texto de 11 octubre 
1848), Prusia (art. 22 de la Constitución de 31 enero 1850), Austria (art. 17 de 
la Ley Constitucional de 21 diciembre 1867), Rumania (art. 23 de la Constitución 
del 30 junio 1866) y Grecia (art. 16 de su Constitución de 16/28 noviembre 
1864), en DARESTE, F. R., Les Constitutions modernes (reeueil), tomos 1 y n, Li-
braire-Editeur Challamel Ainé, PaIís, 1883. 
En cuanto a España, vid. supra, en Introducción. 
67. Cfr. ORTIZ DÍAZ, La educación en el anteproyecto .. . , cit., pág. 60. 
68. Cfr. B.O.C. núm. 82, de 17 de abril de 1978, pág. 1.540. 
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cialista, Don Gregorio PECES-BARBA MARTÍNEZ, se mantuvo firme-
mente en la defensa de una redacción alternativa en la que · se seguía 
hablando solamente del derecho a establecer centros docentes 69. 
Pero la Comisión para Asuntos Constitucionales rechazó finalmen-
te los · términos de la propuesta de la Ponencia, conservando la redac-
ción inicial, que ya no seda afectada por modificación alguna en los 
siguientes pasos del proceso de elaboración de la Constitución. Aña-
dió sin embargo dos importantes incisos en el articulo, antes inexis-
tentes: uno en el párrafo primero para incluir expresamente, como 
ya sabemos, la declaración del reconocimiento de la . libertad de ense-
ñanza, y otro, en el párrafo 7. 0 , para remitir a la ley la regulación y el 
alcance de la intervencióngue habdan de tener los profesores, padres 
y, en su caso, alumnos, en el control y gestión de los centros soste-
nidos por la Administración con fondos públicos. 
. Quedó así fijado un consenso político en · el que parecía que en 
definitiva quería desconstitucionalizarse el tema, excluyendo del con-
tenido esencial de la libertad de enseñanza el derecho a dirigir los 
establecimientos educativos, nacidos de la iniciativa privada o social, 
por parte de sus creadores. La opinión pública criticó, no obstante, 
severamente, que los autores del pacto no explicaran claramente 
ni en el Parlamento ni fuera de él el alcance de lo acordado. 
Sin embargo, un acontecimiento cuya importancia ya hemos des-
tacado en la Introducción vendda a modificar transcendentalmente ese 
consenso y esa posible interpretación del artículo 27 de la Constitu-
ción. Me refiero, naturalmente, a la inclusión por obra del Senado de 
un segundo párrafo en el artículo 10, que obliga a interpretar todo el 
texto constitucional en la materia de derechos fundamentales y liber-
tades públicas, de conformidad con las Declaración Universal de los 
Derechos del Hombre y demás tratados y acuerdos internacionales so-
bre esas mismas materias ratificados por España. Con ello, la ,Consti-
tución se decidía inequívocamente por una interpretación de la li-
bertad de enseñanza proclamada en el arto 27 que no admite restriccio-
ries ni recortes de tendencia más o menos totalitaria 10. La brusca reac-
ción, del P.S.O.E. en el seno de la Comisión Constitucional del Sena~ 
69. Cfr. B.O.C. cit. en nota anterior, pág. 1.616. La propuesta suponía además 
una remisión indeterminada a una ulterior precisión del contenido del derecho a 
establecer centros, por obra de la ley, con el riesgo de poderse interpretar que la 
Constitución no protegería en realidad un contenido esencial de dicho derecho. La 
discrepancia del diputado socialista en el seno de la Ponencia se centró en el 
artículo relativo a la educación y en otros dqs preceptos (cfr. mismo B.O.C., 
pág. 1.617). 
70. Es el término que aplican por ejemplo COCATRE-ZILGIEN, A ., en La liberté 
de l'enseignement ... , cit., 782 y ss., y RIVERO, J., Les libertés publiques cit., 299-
300. 
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do contra la propuesta del Grupo Parlamentario de socialistas y pro-
gresistas independientes y del Grupo del partido del centro, que 
acabaría obteniendo la mencionada modificación del arto 10, dejaba 
bien a las · claras la situación de ruptura del consenso hasta entonces 
establecido en este punto, y mostraba la significación que en adelante 
habría que dar al artículo 27. El Partido Socialista hubo de ceder en 
este punto definitivamente. 
En efecto, la voluntad de los pactos internacionales en materia de 
educación queda categóricamente señalada en las siguientes palabras 
del cuarto y último párrafo del arto 13 del Pacto Internacional de De-
rechos económicos, sociales y culturales de 1966: 
«Nada de lo dispuesto en este articuló se interpre-
tará como una RESTRICCION de la libertad de los 
particulares y entidades para establecer y DIRIGIR 
instituciones de enseñanza, a condición de que se res-
peten los principios enunciados en el párrafo 1 y de que 
la educación dada en esas instituciones se ajuste a las 
normas MINIMAS qúe prescriba el Estado». 
Es decir, nada de 10 determinado sobre el derecho humano fun-
damental a la educación puede interpretarse como una restricción 
de la libertad escolar. Ni la exigencia de que la educación primaria o 
básica obligatoria sea gratuita o accesible a todos gratuitamente, 
(art. 13, 2, a)) que, como explicamos, debe armonizarse con el dere-
cho de libre elección de centros operándose una financiación pública de 
ese nivel de la enseñanza que no . obstaculice esa libre opción ni dis-
crimine entre centros de una u otra naturaleza; ni la necesidad de 
generalizar la enseñanza secundaria, técnica y profesional (párrafo 2, 
b) del mismo art. 13) o de hacer accesible a todos sobre la base de la 
capacidad de cada uno, la enseñanza superior (art. 13, 2, c)), etc., po-
dráninstrumentarse de modo que se restrinja de cualquier forma la 
libertad de creación y dirección de establecimientos educativos. Si la 
Constitución española debe garantizar en todo caso un contenido esen-
cial de la libertad de enseñanza proclamada en el arto 27, de confor-
midad con los tratados y acuerdos internacionales sobre la materia 
ratificados por España, no puede caber la menor duda de que el 
Tribunal Constitucional, según ya explicamos, debe asegurar esa li-
bertad de los particulares . y entidades para establecer y dirigir insti-
tuciones de enseñanza de toda especie. Dentro de la expresión liber-
tad de creación de centros docentes del párrafo 6 del arto 27 habrá que 
entender, por tanto, incluidas tanto la libertad de establecimiento 
como la libertad de dirección. 
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En rigor, la libertad de . creación sería de por sí algo vacío e 
inauténtico sin la libertad correlativa de estructurar y ordenar fina-
lísticamente el centro creado, estableciendo a la vez los poderes di-
rectivos precisos para conservar y garantizar esa ordenación en el 
tiempo. La libertad de . organizar e impartir enseñanz)ls reclama cabal-
mente de modo esencial un poder de asegurar esa organización que 
garantice el que esas enseñanzas efectivamente se impartirán confor-
me a la opción libremente efectuada. Otra cosa sería puro verbalismo, 
que, además, o bien arrastraría la desaparición de los centros no pú-
blicos - .. privando de una dimensión esencial al derecho a la educa-
ción, cuyos titulares no podrían de hecho elegir alternativas distintas 
de las del Estado o de las públicas-, o bien impediría la posibilidad 
de que los centros educativos funcionasen sobre la base de proyectos 
educativos estables y coherentes 71, al abandonarse su gestión y orien-
tación a una dudosa «autogestión» de personas (profesores, padres, 
alumnos, empleados) más o menos transitoriamente vinculadas con ca-
da centro y por razones más o menos «objetivas» u obligatorias como 
la de ser residentes o vecinos de una determiriada zona geográfica. El 
simple análisis de 10 que debe implicar racionalmente la creación de un 
establecimiento lleva, por tanto, también a la conclusión de que no 
habría . derecho verdadero a la creación si se negara el derecho a la 
dirección. También en este terreno el acto creador no puede compren-
derse sin una actuación posterior permanente, providente y conserva-
dora. En conclusión, la dirección de los centros libremente creados de-
berá hacerse de conformidad con las normas estatutariamente estable-
cidas por sus creadores o fundadores. 
Nada de lo cual se opone, por otra parte, al reconocimiento de 
unos límites dentro de los cuales deberá desenvolverse la libertad es-
colar. Si las libertades públicas y los derechos fundamentales son an-
teriores a la ley positiva, no son, sin embargo, rigurosamente absolu-
tos en el sentido de que no admitan límite alguno. Hay siempre Un 
71. Como pretende expresamente el Partido Comunista de España, quien, en 
público análisis del cumplimiento de los Pactos de la Moncloa, criticando el pro-
yecto de Ley de Estatuto de Centros Docentes no Universitarios, parece oponerse 
claramente al derecho de los titulares de los centros privados a establecer un ideario 
educativo propio (cfr. B.O.e. núm. 180, de 8 de noviembre de 1978, pág. 3.915). 
El Consejo Confederal de Enseñanza de Comisiones Obreras (central sindical dirigi-
da por militantes del Partido Comunista de España) ha pedido en reciente asam-
blea, «la desaparición de todo tipo de idearios en los centros educativos» (Servi-
cio 194/78 de 20 de diciembre de 1978 de ACEPRENSA, Madrid) . . «La pluralité 
des systemes scolaires ese devenue t¡,n anachronisme. lA solution neuve et réaliste 
rés¡de dans l'institution d'un service unique, láique, de l'Education nationale» (P~ 
grama comunista para un gobierno de uni6n popular. publicado en 1971) (CoCATR,E-
ZILGIEN, La liberté de l'enseignement .. . , cit., pág. 782). 
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orden necesario entre unas y otras libertades, entre unos y otros de-
rechosde las diversas personas que componen la sociedad. Y porque 
hay -porque debe haber- un orden, hay límites: el orden es me-
dida y límite. 
Es obvio, por consiguiente, que en el ejercicio del derecho a es-
tablecer y dirigir centros educativos deberán respetarse los demás de-
rechos fundamentales y libertades que la Constitución y el resto del 
ordenamiento jurídico garanticen, y de modo especial deberá respe-, 
tarse y cumplirse la exigencia constitucional del arto 27, 2 (interpre-
tada de conformidad con el arto 26 de la Declaración Universal de 
1948, el arto 13, 1 del Pacto de 1966, etc.) de que la educación se 
oriente al pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido 
de su dignidad, etc. 
Cuanto hemos dejado expuesto al tratar del derecho a que el 
sistema escolar y los centros no sean discriminatorios marca otra serie 
de límites evidentes a la libertad escolar, por aplicación del principio 
general de igualdad y de no discriminación. 
La asignación de recursos públicos a los centros privados sea en 
forma de ayuda directa sea como consecuencia de becas, cheques es-
colares, etc., percibidos por los educandos, no justifica en cambio 
mediatización alguna de las facultades directivas de los titulares de 
cada centro, a excepción de las medidas que para el control de la recta 
utilización de dichos fondos públicos sean razonables según los casos. 
El Estado debe trazar el marco jurídico de la libertad de enseñanza en 
orden a garantizar la salvaguarda de los principios y bienes antes 
apuntados y con vistas también a la institucionalización de unos pro-
gramas mínimos en cada nivel o especialización educativa, que permi-
tan asegurar la efectiva asimilación de los conocimientos y prácticas 
que se estimen necesarios en la enseñanza obligatoria O para adquirir 
derecho a los diversos títulos profesionales. Pero el Estado debe cum-
plir esta función, con independencia de que, además, preste un auxilio 
financiero. Y el hecho de auxiliar económicamente en cualquier forma 
a la educación no justifica en modo alguno una ampliación de sus po-
deres ordenadores de la enseñanza: solamente le legitima para em-
plear los medios que aseguren el que los caudales públicos se empleen 
efectivamente para el fin para el que se otorgan. Y en cuanto a los cri-
terios para distribuir esos fondos públicos, ya explicamos que debe 
imperar un principio de igualdad, debiéndose ayudar en igual medi-
da a quienes se encuentren en semejantes circunstancias: naturaleza 
de los estudios, aptitudes, condiciones personales de insuficiencia eco-
nómica, etc. Los poderes públicos, no obstante, una vez cubiertas las 
necesidades financieras de la enseñanza obligatoria, podrán distribuir 
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-y aún deberán hacerlo-Ios recursos públicos impulsando más aque-
llas enseñanzas que en cada momento pueda ser más necesarias para 
el bien común de la nación (o en su caso de la comunidad pública de 
que se trate). 
2. La libertad de cátedra. 
La libertad de enseñanza dice también relación a cada persona in-
dividual que despliega como profesor una actividad docente o educa-
tiva~ A cada profesor es sin duda aplicable el derecho fundamental 
reconocido por el artículo 18 de la Declaraci6n Universal de los Dere-
chos del Hombre, de que toda persona, como parte de su derecho a la 
«libertad de pensamiento, de conciencia y de religi6n, tiene la libertad 
de . manifestar su religi6n o su creencia, individual o colectivamente, 
tanto en público como en privado, por la enseñanza». Derecho funda-
mental que es igualmente garantizado en el artículo también 18 del 
Pacto Internacional de Derechos civiles y políticos de 1966 '12, el cual, 
no obstante, en su misión de desarrollar y precisar las formulaciones 
más generales de la Declaraci6n Universal, concreta que: 
«3. La libertad de manifestar la propia religi6n o 
las propias creencias estará sujeta únicamente a las li-
mitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para 
proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral pú-
blicos, o . los derechos y libertades fundamentales de los 
demás. 
4. Los Estados Partes en el presente Pacto se com-
prometen a respetar la libertad de los padres y, en su 
caso, detos tutores legales, para garantizar que los hijos 
reciban la educaci6n religiosa y moral que esté de acuer-
do c()n sus propias convicciones». 
y por su parte, el artículo 9 del Convenio europeo para la pro-
tecci6n de los Derechos Humanos y de las Libertadesfundamentales 
contiene unas prescripciones . similares -prácticamente reproducción 
literal-. -, a excepción de la previsión expresa del contenido del pá-
rrafo 4 del arto 18 del Pacto Internacional de la ONU que acabamos 
de transcribir, el cual sin embargo, vino a quedar análogamente estable-
72. Via. supra, nota 5. 
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cida en el artículo 2 del primer Protocolo adicional de este Convenio, 
,. h 1 73 cuyos termmos ya emos expuesto en otro ugar . 
Nuestra Constitución, siguiendo la práctica de formalizar esta ver-
tiente de la libertad de enseñanza como una dimensión de la libertad 
de expresión y empalmando con una terminología clásica en nuestra 
doctrina de las libertades, ya empleada en · alguna de nuestras ante-
riores Constituciones, declara, en efecto, en el artículo 20, 1, c) el de-
recho fundamental a la libertad de cátedra. 
En la medida en que la «libertad de cátedra» pueda ejercitarse al 
margen de 10 que en este trabajo venimos denominando la enseñan-
za institucionalizada, no encajará en la libertad de enseñanza propia-
mente dicha. Pero es evidente que su más relevante papel habrá de 
jugarlo cabalmente dentro de este campo de la educación propiamente 
dicha, esto es en el interior de los centros del sistema educativo ins-
titucional. 
¿Cuál será el contenido esencial que la Constitución protege en es-
ta libertad fundamental? Contestar a esta pregunta habrá de equiva-
ler a responder también en no pequeña medida a la cuestión del 
contenido esencial de la libertad de la enseñanza, e incluso, como 
veremos, del derecho a la educación. 
En una primera aproximación y conducidos por los textos que 
hemos mencionado, extraidos de las normas internacionales citadas, 
parece claro que la libertad de cátedra indica un derecho a expresar y 
difundir libremente pensamientos, ideas y opiniones a través de la 
docencia en la enseñanza institucionalizada -al menos en 10 que aquí 
nos interesa-, y precisamente en relación con la disciplina literaria, 
artística, científica o técnica, o con el área de formación encomendada 
en cada caso a cada profesor. 
La libertad de cátedra surge históricamente y se esgrime frente 
al dirigismo educativo del Gobierno en instituciones educativas que 
han quedado monopolísticamente establecidas bajo el Poder público. 
Expresa el derecho a la autonomía del docente como garantía de since-
ridad y libertad en la búsqueda y exposición de la verdad científica. 
Ahora bien, a semejanza de los límites que señalan según hemos 
visto, los convenios internacionales en la materia, el arto 20 de la Cons-
titución determina epresamente que la libertad de cátedra, como las 
demás formas de la libertad de expresión ... 
73. El texto completo de este artículo es: «A nadie se le puede negar el dere-
cho a la instrucción. El Estado, en .el ejercicio de las funciones que asuma en elcam-
po de la educación y de la enseñanza, respetará el derecho de los padres a asegurar 
esta educación conforme a sus convicciones religiosas y filosóficas» (según texto pu-
blicado por la imprenta de la Oficina de Información Diplomática del Ministerio de 
Asuntos Exteriores). 
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«tienen su límite en el respeto a los derechos reco-
nocidos en este Título, en los preceptos de las leyes que 
lo desarrollan y, especialmente, en el derecho al honor, 
a la intimidad, a la propia imagen y a la protecci6n de 
la juventud y de la infancia». 
La libertad de cátedra no podrá, en consecuencia, esgrimirse en 
forma que suponga defraudar el derecho de los discentes o de sus pa-
dres o tutores legales a· escoger el centro educativo que por sus carac-
terísticas metodol6gicas, ideol6gicas o ambiental-educativas merezca 
sus· preferencias, o, donde ésto no sea posible fácticamente -según 
vimos-, el derecho básico de los padres y tutores legales a que los 
hijos o pupilos reciban la forma.ci6n religiosa y moral de acuerdo 
con sus propias convicciones. 
Tampoco podrá utilizarse la libertad de cátedra -porque no lle-
garía hasta ahí su contenido- de modo que se anulara en la práctica 
la efectividad del derecho a crear y dirigir con determinados criterios 
y con arreglo a un perfilado ideario, libremente fijado, centros educa-
tivos de toda. especie. 
La libertad de cátedra se define al conjugarse con todas estas otras 
libertades públicas fundamentales, a las que queda subordinada, se-
gún los términos del arto 20,4, que acabamos de transcribir. 
En un régimen de pluralismo escolar como el que la Constituci6n 
y la comunidad internacional declaran proteger, la libertad de ex-
presi6n del profesor en el ejercicio de su oficio, se ejercerá principal-
mente mediante el desarrollo de su trabajo en un establecimiento con 
cuyos criterios educativos y bases ideol6gicas esté de acuerdo o no re-
sulte incompatible, y, en cualquier caso, a través de las instituciones 
o establecimientos públicos. Estos últimos, al funcionar bajo la res-
ponsabilidad de toda la comunidad -a través de los respectivos Go-
biernos o Administraciones- y ser ilegítima su apropiaci6n por un 
sector o grupo, ho son susceptibles de un ideario educativo fijo muy 
definido, que entre en particularizaciones no contenidas en cuanto se 
desprenda de laConstÍtuci6n y de las leyes. Los centros públicos son 
por naturaleza, en principio, pluralistas 74 y deben defenderse institu-
74. Como ya exponíamos supra en pág. 253 y nota (44). Pero es un pluralismo 
que ha de moverse dentro de los Umites y normas establecidas por el Poder público 
organizador o titular y que no debe quedar a la disposición de ninguna mayoría 
de padres, profesores o alumnos. Un pluralismo que se expresará en la libertad 
científica y de docencia de cada profesor -sin perjuicio de la jerarquía entre ni-
veles del profesorado--- y en el debido respeto de las convicciones y de la concien. 
cia de todos y cada uno de los alumnos (según su edad). 
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cionalmente por ello frente a ingerencias dirigistas excesivas del Go-
bierno, grupos de profesores o de padres, etc., mediante una razona-
ble autonomía y garantías para los derechos de todos los alumnos, y 
mediante la libertad de cátedra. 
En fin, la libertad de cátedra tiene a la postre su límite en el idea-
rio educativo de cada centro y en las normas generales o propias que 
le sean aplicables. Pero como la misma naturaleza diversa de los cen-
tros privados y de los públicos hace que aquéllos puedan tener un idea, 
rio y unas normas mucho más particularizadas que los públicos, los 
cuales deben estar abiertos a todas las tendencias de pensamiento y a 
todos los criterios de conducta admitidos por la ley -sin perjuicio de 
que la Administración imponga unas orientaciones generales y flexibles, 
teniendo en cuenta las creencias y preferencias generales de la pobla-
ción y las necesidades del bien común-, es evidente que la libertad 
de cátedra tendrá, por ello, un juego más amplio en los centros pú-
blicos que en los privados 75. Al menos considerando la libertad de 
cátedra de un modo estricto, como algo a ejercitar individualmente 
en el interior de un establecimiento educativo, hecha ya la opción 
de insertarse en unos cuadros docentes determinados. Y sin olvidar 
naturalmente que la libertad de constituir todo tipo de centros 
está abierta también, como es lógico, a los profesores, que tendrán 
siempre esta posibilidad de ejercer su libertad de expresión y de 
investigación científica e ideológica cuando se sientan encorsetados 
en otras estructuras privadas o públicas, con la sola condición de 
que su oferta educativa resulte suficientemente atractiva para algún 
sector de la sociedad. 
Es oportuno dar cuenta aquí del criterio sentado por la decisión 
adoptada por el Consejo Constitucional francés el 23 de noviembre 
de 1977, desestimatoria del recurso presentado por sesenta senado-
res socialistas y cinco de izquierda democrática contra la Ley Guermeur, 
complementaria de la famosa Ley Debré de 1959 sobre la libertad de 
75. Aun cuando, como veíamos en la nota (45), pueda exJ.guse que la educa-
ción sea al menos respetuosa con los valores de la ética cristiana o incluso tenden-
cialmente inspirada en el concepto cristiano de la vida (en los centros públicos), es 
evidente que debiendo estar abiertos los establecimientos públicos a cualquier per-
sona que demuestre idoneidad para ser profesor o para ser alumno, sean cuales 
seas sus convicciones religiosas, filosóficas o morales, mientras no incurran en infrac-
ción del ordenamiento jurídico, no podrá exigirse en ellos a los profesores una 
identificación personal con las creencias o criterios de conducta de los católicos o 
de cualquier otro grupo religioso, ideológico, etc., ni con ninguna escuela cientí-
fica concreta. Los profesores, aparte de la ley general que rija la libertad de ex-
presión, no deben tener, en los centros públicos, otro límite que su obligación de 
desarrollar el programa docente establecido y su deber de respetar las conviccio-
nes de todos los alumnos, aun de modo diverso según su edad y el tipo de las 
enseñanzas. 
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enseñanza en Francia, que acabaría siendo la vigente ley de 25 de no-
viembre de 1977, ampliamente favorable a la enseñanza libre 16. 
El alto tribunal, custodio de la Constitución 77, defendiendo la 
constitUcionalidad impugnada delart. 1.° de esta ley, en cuanto que 
obliga a los profesores de los establecimientos libres o privados -be-
neficiarios de ayuda financiera pública-' al respeto del carácter pro-
pio de cada uno de ellos 16, establece que ello no es sino la realización 
práctica del principio de libertad de enseñanza, considerado como uno 
de los «principios fundamentales reconocidos por las leyes de la Re-
pública», constitucionalizados como tales en los Preámbulos de las 
Constituciones de 1946 y 1958. 
Lo que no significa -añade el Consejo Constitucional en aten-
ción a su libertad de conciencia- que ello obligue a los profesores de 
la enseñanza libre a renunciar a sus opiniones o creencias: simplemen-
te se trata de que no pueden tener una actitud abiertamente desfl:ivora-
ble y militante contra lo que constituye la originalidad, el carácter 
singular y propio, específico, del establecimiento que les emplea. 
Entre el posible derecho del profesor y los derechos de los alum-
nos y de sus padres, los de la empresa educativa e incluso los de los 
demás profesores -todos los del mismo centro, que ,no dejan de 
verse recíprocamente afectados en su tarea por las actitudes y ense-
ñanzas de sus compañeros-, el orden debe estar claro: el profesor, 
cada profesor, se vincula al establecimiento bajo la condición de res-
petar o satisfacer los derechos de todos los demás elementos de la 
comunidad educativa, representados por la dirección, que es quien 
da unidad y cohesión a todas las relaciones que la integran. 
76. Vid. supra, nota (58). 
77. Sobre este 6rgano, vid. el trabajo de MARTÍN-RETORTILLO, S., Considera-
ciones sobre los Tribunales Constitucionales, «Revista española de Derecho Adminis-
trativo» (Civitas), núm. 15 (octubre- diciembre, 1977), págs. 551-572. 
78. Cfr. L; FAVOREU, 1977, année charniere ... , cit. supra, en nota (58), pág. 831. 
En la nota de la pág. 832 recoge las siguientes palabras del Rapporteur J. SAUVAGE en 
el Senado, sesión del 25 de octubre de 1977, con motivo del debate previo a la 
aprobaci6n de la Ley -luego recurrida ante 'el Consejo Constitucional-:" «Por su-
puesto que esos establecimientos conservan su facultad de mantener su , carácter 
propio, fundamento esencial de su existencia. En efecto, al lado de los estableci-
mientos públicos, por definición neutros y laicos (vid. en cuanto a este punto lo 
que decimos supra, en liota (43) Y en el texto de las págs. correspondientes, en par-
ticular' a propósito del arto 16,3 de nuestra Constitución), los establecimientos priva-
dos se singularizan por la existencia de un soporte especifico, de una especie de 
contrato moral celebrado con los padres que les han confiado a sus hijos. Desde el 
momento en que este carácter propio ha sido reconocido y admitido en 1959, mal 
se comprenderla que las personas que ejerzan en ellos sus funciones puedan opo-
nerse a lo que constituye la originalidad de los establecimientos privados». 
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José Luis CARRO, en un ilustrativo trabajo sobre «Libertad dentí~ 
fica y organización universitaria» 19 comenta una decisión de la Corte 
Constitucional italiana que viene a mantener también las mismas te-
sis aquí expuestas. Se trata de la Sentencia de 29 de diciembre de 
1972, n. 195, recaída en el «caso Cordero». El prof. Franco Cordero 
había sido retirado de la cátedra de Derecho Procesal Penal de que 
era titular en la Universidad católica del Sacro Cuore de Milán .al 
serIe revocado por la Santa Sede el necesario nulla osta, y recurrió 
a la Corte Constitucional por entender que esta resolución de la Uni-
versidad católica violaba la libertad científica y la libertad de religión 
'consagradas en la Constitución italiana. En su defensa, la Universi-
dad arguyó que la misma Constitución garantiza también en el artícu-
lo 2.0 los derechos de «las formaciones sociales donde · desarrolla su 
personalidad» el hombre, 10 que implica el reconocimiento del de-
recho de los particulares a reunirse en grupos ideológicamente homo-
géneos para perseguir finalidades no compartidas por otros miem-
bros de la comunidad. Y que igualmente consagra, en el arto 33-3, el 
derecho a la libre fundación de establecimientos docentes con par-
ticularesorientaciones ideológicas o religiosas, · que, si no suprime el 
derecho del particular a manifestar su opinión, sí le impide el que 
lo haga en un determinado ambiente. La libertad de enseñanza (liberta 
della scuola) ha de constituir necesariamente un límite a la libertad 
científica (liberta nella scuola) pues de lo contrario aquélla no ten-
dría ningún sentido, a pesar de estar también reconocida constitucio-
nalmente. La revocación del nulla osta no era sino una manifestación 
de la libertad de enseñanza, su consecuencia necesaria. 
La Corte Constitucional italian~ desestimó la pretensión delProf. 
Cordero, recogiendo en su argumentación buena parte de los razona-
mientos de la Universidad. Para la Corte -según la referencia textual 
de CARRO- la libertad científica, en el ámbito de los establecimientos 
docentes privados (el subrayado es nuestro), se encuentra sometida 
a los límites que sean necesarios para realizar las funciones persegui-
das por los mismos, limitaciones que vienen exigidas por la misma 
esencia de la libertad de enseñanza. Todo ello -se argumenta en la 
s~ntencia- no constituye, sin embargo, una violación de la libertad 
científica, pues el docente es libre de pedir su ingreso en este tipo de 
establecimientos y, por tanto, de adherirse a las particulares finalida-
des de los mismos. Por lo demás, el docente puede también rescindir 
79. «Revista española de Derecho Administrativo» (Civitas), núm. 13 (abril-ju-
nio, 1977), págs. 211 a 227. 
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su vinculaci6n con el establecimiento cuando no comparta sus fina-
lidades 80. 
3. El derecho de profesores, padres y alumnos a la participación en 
el control y en la gestión de los establecimientos educativos. 
El párrafo 7 del arto 27 de la nueva Constituci6n española intro-
duce una disposici6n que no tiene -que sepamos- precedente algu-
no en el Derecho constitucional. Dice así: 
«7. Los profesores, los padres y,en su caso, los 
alumnos intervendrán en el control y gestión de todos 
los centros sostenidos por la Administración con fondos 
públicos, en los términos que la ley establezca». 
Ya hemos indicado en otro momento que el último inciso fue 
añadido -y parece que como parte del consenso político allí afirma-
do- por la Comisi6n de Asuntos Constitucionales del Congreso de 
los Diputados. Ese inciso declara la voluntad de la Constituci6n de 
que sea el legislador ordinario quien determine el alcance que habrá 
de tener esa «intervención» de profesores, padres y, en su caso, alum-
nos en el «control y gesti6n» de los centros a que se refiere el pre-
cepto. El texto constitucional quiere únicamente destacar la impor-
tancia de esos elementos personales en una comunidad educativa, 
afirmando un derecho a su favor de «intervenir» de alguna manera en 
el control y en la gesti6n del establecimiento. 
Antes de penetrar un poco en el análisis del texto, habría 
que hacer hincapié, aunque no sea más que de pasada, en la infortu-
nada redacci6n que se ha dado a este párrafo. Porque, en primer lu-
gar, carece de justificaci6n el que, puestos a crear un derecho consti~ 
tucional de esta especie, se atribuya solamente a aquellos padres, alum-
nos o profesores que se vinculen a un centro docente sostenido con 
fondos públicos. Ya hemos expuesto en otro lugar que la asignaci6n 
de recursos públicos a un establecimiento de enseñanza no debe auto-
rizar establecer regÍlilenes más o menos distintos de aplicaci6n 
del ordenamiento educativo; simplemente exigirá un estricto control 
del empleo que · se haga de esos fondos públicos. Pero ese control fi-
nancieto debe hacerse en nombre del interés general de toda la co-
munidad sociopolítica de la que surgen esos fondos públicos, y por 
80. Cfr. op. cit., pág. 222. 
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medio de los correspondientes funcionarios de la Administración pú-
blica, a través de las diversas técnicas que a este efecto ofrece el De-
recho financiero público, o, en fin, el Derecho administrativo, am-
pliamente comprendido. Los padres, los profesores o, en su caso, 
los alumnos no tienen por qué tener una posición jurídica distin-
ta en relación con el establecimiento docente, según esté o no soste-
nido con fondos públicos. 
Por otra parte, parece exigir el precepto .que la intervención de 
las personas a que se refiere debe ser tanto en el control como en la 
gestión de los centros. Si la intervención se opera a niveles de inten-
sidad suficiente en la gestión, da la impresión de que sobraría in-
tervenir en el control, pues, jurídicamente, no tiene sentido controlar-
se a sí mismo, controlar las decisiones que uno ha tenido ya oportuni-
dad de orientar. El texto podría haber dicho más correctamente -si 
realmente hubiera sido esa su pretensión- que la intervención se 
operaría «en el control o en la gestión». A no ser que al hablarse de 
control se esté pensando en el control de los aspectos propiamente 
educativos y con la palabra gestión se quiera entender solamente la 
gerencia económica, en cuyo caso la intervención en los aspectos edu-
cativos que se querría garantizar constitucionalmente solamente po-
dría referirse al control, pero no a su dirección, en tanto que la in-
tervención sobre la marcha económica de los centros afectados exigi-
da por este precepto constitucional consistiría en alguna suerte de 
participación en las decisiones de gestión. La redacción del texto no 
permite, sin embargo, llegar a conclusiones ciertas y, en consecuencia, 
mientras el Tribunal Constitucional no determine, en su caso, el sen-
tido que debe darse a tan ambigua fórmula, hay que contentarse con 
entender que, simplemente, el precepto impone algún tipo de inter-
vención o de participación de profesores, padres y, en su caso, alumnos 
en la marcha de los centros de enseñanza enteramente sostenidos por 
fondos públicos. 
A mi entender, con este párrafo se trata de algún modo de seña-
lar un criterio ordenador de la confluencia de todos los derechos funda-
mentales que convergen de hecho en un establecimiento educativo: el 
derecho de los alumnos, en su caso representados por sus padres, a la 
educación, el derecho a la libertad de enseñanza que corresponde a 
los profesores, y el derecho a la libertad de enseñanza o, en fin, a la 
orientación de la enseñanza, que pertenece a la persona, entidad o 
Administración pública que han establecido el centro y son titulares 
de él. Por eso el precepto de que se trata se inserta en el artículo en 
el que lo encontramos, en el artículo dedicado a los derechos y liber-
tades fundamentales en materia educativa. No se trata de configurar 
un derecho fundamental nuevo, sino simplemente de explicitar un ele-
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mento de los que integran el derecho fundamental a la educaci6n y la 
libertad ·fundamental de enseñanza. Lo dispuesto en el arto 27, 7 será, 
pues, protegido por el Tribunal Constitucional como parte del conte-
nido esencial de . esos derechos fundamentales y en la medida en que 
se integre con los demás elementos que le componen. 
Hay, por ello, que tener en cuenta la diversa naturaleza que tie-
nen los centros públicos y privados. Sentar un criterio ordenador de 
la confluencia de los derechos y libertades fundamentales en materia 
de enseñanza equivale a determinar las bases estatutarias de los esta-
blecimientos de enseñanza, pues son justamente los centros · educati-
vos los instrumentos en que se organiza y encauza esa confluencia. 
La medida y características del ejercicio del derecho a la educaci6n 
son, como ya explicamos, distintas según se opte por un centro público 
o privado o según haya o no la posibilidad práctica, de hecho, de optar 
entre centros para cursar la enseñanza obligatoria 81. La libertad del 
profesor es también diferente -dentro del centro-- según se trate de 
centros públicos o privados: no es fácil afirmar si es mayor en unos 
que en otros, pues lo que puede hacerse en los públicos a veces no se 
puede en los privados y lo que se puede hacer en muchos de los pri-
vados no se logra fácilmellte ni establemente en los públicos. Finalmen-
te, el ámbito de posibilidades que a la persona o entidad titular de un 
centro privado le garantiza la libertad de enseñanza en cuanto a la di-
recci6n, organizaci6n y gesti6n del centro es mucho más rico y diverso 
que lo que constituye el contenido de la potestad administrativa de 
creaci6n y direcci6n de centros educativos, a la que aún hemos de re-
ferimos . más adelante. 
Todas esas diferencias determinan una estructura fundamental dis-
tinta para los centros privados y para los públicos, que es garantizada 
por la Constituci6n y en la cual tiene que acertar a insertarse lo esta-
blecido en el arto 27, 7 sobre la participaci6n de padres, alumnos y 
profesores. La Constituci6n remite al Legislador la concreci6n de esa 
intervenci6n, pero, naturalmente, sin permitir que pueda trastocar 
en forma alguna aquella estructura fundamental, que no es sino ex-
presi6n del contenido esencial del derecho a la . educaci6n y de la li-
bertad de enseñanza. 
Sin entrar ahora en un análisis pormenorizado de las formas que 
podría adoptar y de las · facultades que cabría atribuirla, podemos afir-
mar que la intervenci6n de padres, alumnos y profesores que la ley 
puede establecer en los centros públicos e imponer a los privados de-
be dejar siempre a salvo una capacidad decisoria del sujeto titular 
81. Cfr. supra, págs. 242·244. 
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del centro, suficiente para poder responder del cumplimiento de los 
fines que en cada supuesto le sean propios. Y, evidentemente, la ley 
no está obligada por la Constitución a establecer modelos de partici" 
pación que vayan más allá de la facultad de información, iniciativa y 
consejo, aun cuando siempre podrá también ir más allá, con tal de que 
respete la estructura fundamental que para los centros de una u 
otra especie se deriva de la norma constitucional. 
En última instancia, la realidad que debe limitar en todo caso 
los posibles excesos de las pretensiones cogestionarias o autogestio-
narias es la siguiente: ni el ideario ni las orientaciones básicas de un 
centro pueden venir marcadas por la voluntad previsiblemente muda-
ble y heterogénea de la pluralidad de padres o alumnos · que en cada 
coyuntura se vinculen a ese centro. Lo mismo podría decirse en cuanto 
a los profesores, en la medida en que no están vinculados con el 
centro más que por una relación de servicios más o menos permanente, 
no corren de ordinario con los riesgos y responsabilidades principales 
de la empresa educativa y no tienen por qué poseer igual.grado deJden-
tificación con los criterios directivos que fundan su existencia 82. 
Bien está que se hagan experiencias cogestionarias o autogestio-
narias, pero su validez debe ponerse a prueba en concurrencia con 
los centros educativos que no tengan ese criterio. Y deben hacerse a 
cargo -y a costa- de los que se muestren partidarios de tal sis-
tema, . que podrán ejercitar así su libertad fundamental de enseñan-
za. Los poderes públicos no deben establecer ese sistema de gestión 
en sus propios centros por las razones que hemos explicado tantas 
veces de que los centros públicos no deben ser apropiables por ningún 
grupo ni por ninguna mayoría -más o menos relativa- de entre los 
que quedan directamente vinculados a él, que son siempre en su con-
junto un reducido grupo de la comunidad representada por la Admi-
nistración titular del centro. Cabrá, como mucho, que la Administra-
82. «Los caminos de la participación por facetas están llenos de trampas», 
escribía CH. DEBBASCH en Le Monde, el 21 de diciembre de 1974 en un artículo 
titulado «La participtJCi6n, poci6n mágica» (recogido en castellano por el servicio 
8/75, 22, enero, 1975, de ACEPRENSA, Madrid). 
Algunos de los riesgos y «trampas» expuestos por el Rector de la Universidad 
de Aix-Marseille, se ven confirmados por recientes datos sobre el grado de parti-
cipación en las elecciones escolares italianas: en 1975, tras una gran CáIllpaña, la 
participación de los padres fue del 63 %; en 1976 descendió al 43 %, Y en las 
elecciones del 77 sólo un 25 % de los padres acudieron a las urnas. Este absten-
cionismo entrega el sistema ~mo temía el ministro MALFATTI cuando en Italia 
se estableció éste en 1974, y denunciaba el prof. DEBBASCH en el artículo citado-
en manos de grupúsculos minoritarios fuertemente politizados. 
Para el debate sobre la participación en el gobierno de las Universidades ale-
manas y la solución establecida en la Ley-marco de 1976, vid. CARRO, J. L., Polémica 
'Y reforma ... , cit. 
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ción establezca alguna experiencia piloto en esa línea, con tal de que 
10 haga en un área donde sea posible el juego libre del derecho ciuda-
dano a escoger centros distintos, es decir no imponiendo en forma 
alguna ese modelo de escuela, colegio o centro universitario 83. 
4. La autonomía de las Universidades. 
Como vamos a ver, tiene su razón de ser el que concluyamos el 
análisis del contenido esencial de la libertad de enseñanza garantizado 
por la Constitución incluyendo en él la autonomía de las Universi-
dades. 
El último párrafo del arto 27 de la Constitución ha querido, en 
efecto, recoger esa aspiración tan particularmente sentida en nuestra 
época, proclamando que «se reconoce la autonomía de las Universi-
dades, en los términos que la ley establezca». 
En sí misma, esta formulación no compromete a mucho al Legis-
lador, ya que en realidad queda en sus manos el determinar 10 que 
deba ser esa autonomía. La Constitución le da, sí, una orientación, 
pero, para poder seguirla, tendrá que empezar por definirla de un 
modo algo más concreto. 
y definir 10 que deba ser la autonomía universitaria 84 viene a ser 
establecer lo que habrá de ser el estatuto básico de las Universida-
des, según sus posibles diversas clases -especialmente según sean 
libres o privadas, o bien públicas- y teniendo en cuenta todo 10 que 
ya hemos expuesto anteriormente sobre el derecho a la educación y 
la libertad de enseñanza. 
En cualquier caso, parece que la autonomía, además de significar 
evidentemente ciertas exigencias en cuanto a la organización económi-
ca y administrativa de las Universidades, habrá de tener también por 
objeto 10 más propiamente académico, científico y docente, seña-
lando un ámbito de amplia libertad de cada Universidad en el desen-
83. En este sentido pueden oponerse algunos reparos al Proyecto de ley de 
Centros Docentes no universitarios (cit. supra, en nota (20), aunque suponga un 
mejoramiento de la Proposici6n de Ley de Conse;os Escolares del PSOE, de febre-
ro del 78 (cfr. la misma nota (20), supra). 
Respecto a los centros universitarios, vid. in/ra: autonomia universitaria. 
84. Sobre el tema en general, vid. DfAZ GoNZÁLEZ, T., Autonomía universitaria, 
EUNSA, Pamplona, 1974, DEBBASCH, CH., L'Université desorlentée, P.U.F., Pa-
rís, 1969, GAUDEMET, P.-M., L'autonomie des universités /rancaises, cit. supra.; 
ÜRLANDIS, J., La crisis de la Universidad en España, Ed. Rialp, Madrid, 1967, 
VEDEL, G., La reforma universitaria francesa: autonomía y participaci6n, Cuadernos 
Civitas, Madrid, 1978. 
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volvimiento de la actividad que es propia y específica a este tipo 
de institución. 
Hay una razón básica que fundamenta esta pretensión de autono-
mía de la Universidad, y es, a mi entender, el carácter eminentemente 
creador de una gran parte de la actividad que debe desarrollar. Son 
las Universidades el escalón superior de la enseñanza y, por ello, su ac-
tividad docente debe estar indisociablemente unida a la actividad inte-
lectual creadora y crítica, a ]a experimentación y teorización científica 
constantes, a la renovación permanente, en suma, de los saberes y de 
la cultura. Todo el sistema de enseñanza cuelga por así decir de las 
Universidades, y aún todos los medios de difusión y de actuación cul-
tural pasan o dependen también de algún modo del quehacer univer-
sitario. 
Es ésto 10 que determina la necesidad natural de que las Universi-
dades guarden la debida distancia respecto del Poder político (tanto 
estatal, como regional o local) y respecto de los demás poderes eco-
nómicos o sociales 85. Debe hacerse un esfuerzo para que institucional-
mente esta necesidad encuentre su adecuado revestimiento jurídico. 
Ahora bien, es evidente que la naturaleza pública o privada de 
la Universidad, en cada caso, habrá de afectar al modo en que será 
posible realizar su autonomía. 
En efecto, las Universidades privadas, por su misma constitución 
esencial, expresan y demandan una gran autonomía respecto de los 
Poderes públicos, e incluso permiten una autonomía también plena 
respecto de todos aquellos grupos, poderes o instituciones de la so-
ciedad, que no sean su propio Poder organizador, es decir su entidad 
titular, o las entidades con las que voluntaria y libremente se con-
cierten para llevar a cabo planes determinados de trabajo. La depen-
dencia respecto de la entidad titular supondrá ciertamente o podrá 
representar algún recortamiento de las posibilidades · de . ejercicio de 
una libertad absoluta investigadora o docente de sus profesores, pero, 
por otro lado, asegurará un vasto campo de posibilidades de afirma-
ción de esa libertad al garantizar un trabajo en equipos de elevada ho-
mogeneidad y unidos por lazos que pueden estimular a un desarrollo 
más eficiente de la labor universitaria (los lazos de la participación en 
un mismo modo de concebir el quehacer universitario, en unos mis-
mos ideales básicos, etc.). Las posibilidades de ejercitar la libertad son 
siempre limitadas para los humanos y si se camina en una dirección, 
85. Cfr. en B.O.e., núm. 221, del 30 de diciembre de 1978, págs. 4723, la 
exposici6n de motivos del Proyecto de Ley sobre autonomía universitaria, en el 
mismo sentido. 
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se abandonan otros caminos que marchan en dirección . distinta. Los 
caminos institucionales de la Universidad pública y la privada son 
parCIalmente iguales y parcialmente distintos, aunque apunten a 1015 
mismos objetivos finales. Y precisamente la justificación de las Uni-
versidades privadas radica en esa posibilidad, que sólo ellas pueden 
ofrecer, de ejercitar con plenitud la libertad personal o individual en 
la dirección elegida, mediante la voluntaria integración en una comu-
nidad científica, de trabajo intelectual, cultural y docente, cuyos ca-
racteres se definen básicamente en un estatuto establecido por sus 
fundadores. Las Universidades privadas, por la estructura institucio-
nal que les es propia, pueden fácilmente afianzarse como comunida-
des fuertemente integradas -si cuentan con el necesario respaldo 
social- porque no están obligadas, como las públicas, a aceptar en su 
cuerpo académico a cualquier persona que reuna los conocimientos ne-
cesarios, tras procedimiento objetivamente presidido por los prin-
cipios de publicidad y concurrencia. Ellas pueden formar sus equi-
pos científicos y docentes aceptando solamente a quienes, además 
de tener la titulación necesaria o los conocimientos precisos, permitan 
esperar una buena integración en ellos, por su básica identificación 
con los principios y normas que rijan la institución académica de 
que se trate. 
En realidad, por tanto, la dependencia de la Universidad privada 
respecto de la entidad titular no supone una reducción de la libertad 
académica ni, por ende, de la autonomía; más bien es el instrumento 
que permite montar la máxima autonomía posible, al servir de común 
aglutinante -fijamente establecido en 10 fundamental, para garantía 
de todos los interesados- a quienes desean ejercer su libertad de 
investigación, de estudio, de pensamiento, de enseñanza, en la forma 
que los vínculos fundacionales · aseguran. 
En rigor, tanto en la Universidad pública como en la privada se 
da esa dependencia respecto de la entidad titular (pública en aquélla, 
privada o no propiamente pública en ésta) que ha de asegurar en cada 
caso su distinto carácter. Pero la dependencia de la Universidad 
pública respecto de la Administración titular debe servir cabalmente 
para garantizar su permanente apertura a cuantas líneas ideológicas, 
metodológicas, etc., sean compatibles con el general ordenamiento 
jurídico, así como el que la selección de su personal académico se 
verifique con arreglo a los principios que rijen en general el acceso 
a la función pública (arts. 23, 2 Y 103, 3 de la Constitución), además 
de asumir el Poder público las ·debidas responsabilidades cara al im-
pulso necesario de la actividad universitaria y la promoción de la . 
unidad y coordinación que sean precisas. La Administración titular, 
en suma, sin perjuicio de la autonomía de cada Universidad y aún de 
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todas ellas, debe ser el Poder que asegure el orden institucional pro-
pio de las Universidades públicas. En las privadas, también, eviden-
temente, será el Poder público quien en última instancia asegure ese 
orden institucional (especialmente, sin embargo, mediante la acci6n 
de los Tribunales), pero la garantía ordinaria y corriente de éste, in-
cumbe no a la Administraci6n sino a su entidad titular. 
Por otra parte, y para concluir con estas breves consideraciones 
sobre un tema que requeriría muchos más amplios comentarios, seña-
lemos que la autonomía de las Universidades -tanto las públicas 
como las privadas- puede hacer conveniente la institucionalizaci6n 
de un 6rgano de coordinaci6n universitaria, estructurado también bajo 
el signo de la autonomía respecto del Poder político -que no la in-
dependencia- y la igualdad de representaci6n en él de todas las Uni-
versidades 86. 
V. CoMPETENCIAS CONSTITUCIONALES DE LOS PODERES PÚBLICOS 
EN MATERIA DE ENSEÑANZA 
Para garantizar la ordenada satisfacci6n de los derechos y li-
bertades fundamentales que hemos hasta aquí analizado, cumpliendo 
al mismo tiempo las demás finalidades conexas que están encomenda-
das por la Constituci6n a los Poderes públicos del Estado, entendido 
86. «La autonomía universitaria no ha de contemplarse 8610 como la autono-
mía singular de cada Universidad. La autonomía se extiende a la Universidad en 
general, concebida como . servicio público, que tiene en el Consejo General de 
Universidades su órgano de coordinación y de decisión común, encargado de a-
nalizar y programar la vida académica como un todo». (Exposición de motivos del 
Proyecto de Ley sobre autonomÚl universitaria, B.O.C:¡ _cjt. · supra, en nota anterior, 
pág. 4723). Sin embargo, el art. 33 del Proyecto de u::y excluye injustificadamente 
a las Universidades privadas del seno de dicho Conseio General. En lugár de pre-
ver que las Universidades privadas -que deberían ser míembros de pleno derecho 
de ese órgano-- no tomasen parte, como es lógico, en los asuntos que atañen exclu-
sivamente a las públicas, el Proyecto comienza por privarlas de la condición de 
miembros de dicho Conseio, admitiendo simplemente el que se las invite a sus 
deliberaciones cuando se traten cuestiones que les afecten (sin derecho a VOto); justa-
mente al revés de lo que sería razonable para un órgano que en el arto 32 se con-
figura como de coordinaci6n interuniversÍlaria. El Proyecto en este punto resulta 
pues, injustamente discriminatorio para las Universidades privadas, otorgando unos 
poderes a las públicas sobre las privadas, que no encuentran fundamento alguno y 
que pueden ser incompatibles con la libertad de enseñanza que el ordenamiento 
jurídico debe establecer y garantizar. 
Hay otros puntos del Proyecto que lesionan de modo grave aunque indirecto la 
libertad de euseñanza, a ~sar del reconocimiento genérico que en él se hace de las 
Universidades privadas. Me refiero en concreto al arto 48,6, a la aplicación indis-
tinta (con base en el arto 4,2) de los III'ts. 49, 50, 53, 56, 59 a las Univ~dades 
públicas y privadas, a la aplicación también indistinta del arto 18 y a las posibles 
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en SU más amplia significación, éstos disponen de una serie de compe-
tencias, algunas de ellas expresamente atribuidas por ' el texto cons-
titucional en relación directa con la educación, a las cuales limita-
remos aquí nuestra atención. 
1. Potestad e~clusiva de las Cortes Generales. 
Las Cortes Generales, que «representan al pueblo español y ejercen 
la potestad legislativa del Estado» (art. 66, 1y 2)} tienen, en primer 
lugar, una competencia exclusiva sobre la determinación de «las normas 
básicas para el desarrollo del artículo 27 de la Constituci6n a fin de 
garantizar el cumplimiento 'de las obligaciones de los poderes públicos 
en esta materia» (art. 149, 1-30.4). Teniendo en cuenta, además, que 
las leyes «relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de 
las libertades públicas» son leyes orgánicas y, por tanto, necesitan el 
voto favorable de la «mayoría absoluta del Congreso en unavotaci6n 
final sobre el conjunto del proyecto» para ser aprobadas, modificadas 
o derogadas (art. 81) 1 Y 2). 
Parece que, también, «la regulaci6n -al menos en los aspectos 
básicos- de las condiciones de obtenci6n} expedici6n y homologa-
ci6n de títulos académicos y profesionales» (art. 149) 1-30.4 ) debe co-
rresponder a la potestad legislativa de las Cortes, pues es materia en 
la que no caben reglamentos autónomos o independientes del Gobier-
no 87 y el arto 149 citado la corisidera categóricamente como de exclu-
siva competencia' del Estado . 
. Vale la pena observar que la Constitución no ha querido esta-
blecer un monopolio estatal o público en la expedición de títulos 
académicos o . profesionales, a diferencia de las · Constituciones ' de 
1876 y 1931. Aunque obliga lógicamente al Estado a establecer un 
ordenamiento claro en la materia que garantice el interés general, 
respetando el principio de igualdad. 
Por lo demás, las Cortes Generales tienen el deber de contro" 
lar la acción del Gobierno y de las Comunidades Autónomas (arts. 66-
2, 54, 109, 150) 155 en cuanto al Senado solamente, y 162~1, aY en 
cierto sentido) en la ejecución de las competencias que tengan atri-
buidas en la materia. 
interpretaciones del . último ' inciso del art. 9, 1, principalmente. Es de esperar su 
rectific:acióJi en 1as Cortes, haciendc:l de esta forma plenamente coherente consigo 
misma á la Ley. 
87. Tratándose como se trata de la regulación del ejercicio de derechos fun· 
damentales reconocidos en la Constituci6n (art. 35). Cfr. sobre la potestad regla. 
mentaria a este respecto GARCÍA DE ENTERRIA, E. Y FERNÁNDEZ, T. R., Curso de 
Derecho Administrativo, J, cit. supra, pág. 127 (reímpresí6n, 1977). 
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2. La potestad de programtlCión educativa 
Dice el artículo 27, 5 que «los poderes públicos garantizan el 
derecho de todos a la educación, mediante una programación gene-
ral de la enseñanza, con participación efectiva de todos los sectores 
afectados». 
A tenor de lo que hemos dicho en el apartado anterior, las 
bases, al menos, de esa programación deben establecerlas las Cortes 
Generales, que, si seguimos con rigor la afirmación del arto 81, ten-
drán que hacerlo mediante una ley orgánica, por cuanto la progra-
mación educativa, entre otras cosas, implica una ordenación de la 
libertad de enseñanza. 
El desarrollo de los principios que sienten las Cortes podría 
llevarse acabo bien por la potestad legislativa o reglamentaria de 
las Comunidades Autónomas, bien por la potestad reglamentaria del 
Gobierno, según los campos de que se trate. No se puede desechar 
tampoco la posibilidad de dejar la reglamentación de la programa-
ción en manos de un órgano autónomo, establecido por los estable-
cimientos de enseñanza del nivel -por ejemplo a nivel universita-
rio-- con finalidades de coordinación. La sola condición sería que 
en ese 6rgano tuvieran cabida en igualdad de derechos todos los 
establecimientos de la misma naturaleza, reconocidos legalmente 88 . 
En todo caso, siempre habrá un límite infranqueable para la ac-
tividad de programación general de la enseñanza a cualquier nivel, 
señalado por el contenido esencial de la libertad de enseñanza. Será 
el Tribunal Constitucional-en última instancia quien irá ofreciendo 
criterios concretos para la definición detallada de éste, pero puede 
afirmarse que no estarán justificadas medidas generales de progra-
mación de carácter obligatorio que no vayan dirigidas a asegurar 
que la educación cubra los objetivos que la Constitución señala y 
proporcione una suficiente formación cultural y profesional según 
los niveles y especialidades que se institucionalicen. La programación 
general debe facilitar también las comunicaciones entre grados, ni-
veles y especialidades y evitar una complejidad práctica excesiva a 
la hora de las convalidaciones, cambios de centro, etc. . 
Si en la programación general de la enseñanza se entiende in-
cluida una planificación de la política de puesta en marcha de nue-
vos centros escolares o de la ampliación de éstos para responder a 
la creciente demanda -de puestos escolares, habría que recordar sim~ 
88. Como ya señalamos supra, en nota (86); 
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plemente la necesidad de que esa planificación se haga de forma 
que permita a la iniciativa privada participar plenamente en la 
atención de las nuevas necesidades. 
Requiere un comentario especial el último · inciso del precepto 
constitucional que estamos comentando, el cual quiere que la pro-
gramación se haga «con participación afectiva de todos los sectores 
afectados». 
La participación de las legítimas representaciones de grupos o 
asociaciones de alumnqs, padres de alumnos, profesores, empresas 
educativas o centros docentes, colegios o asociaciones profesiona-
les, podrá adoptar la forma de una efectiva audiencia administrati-
va o parlamentaria en la tramitación del correspondiente procedi-
miento de elaboración de la ley nacional o regional de que se trate, 
o del plan o del reglamento que particularice la programación. 
No ha de olvidarse, sin embargo, que en la programación gene-
ral de la enseñanza hay siempre algo que es fundamentalmente afec-
tado: el interés general, el bien común. Es ésto lo que justifica 
en última instancia la potestad programadora. Y el interés general 
no está representado por ningún sector sino por el Poder público 
territorial del Estado o de las Comunidades Autónomas, que a tra-
vés de las Cortes, de las Asambleas Legislativas o de sus respectivos 
Gobiernos, serán quienes en todo caso decidirán los planes y progra-
mas o aprobarán al menos sus bases, sus criterios rectores, según 
hemos expuesto. 
3. La potestad de «homologación» del sistema educativo 
En el párrafo 8, el artículo 27 establece que los poderes públi-
cos «homologarán el sistema educativo para garantizar el cumpli-
miento de las leyes» 
La expresión utilizada no es, a mi juicio, afortunada, al emplear 
un término -el de «homologación»- que se ha introducido no 
hace mucho en el lenguaje jurídico administrativo. Viene a significar 
una comprobación administrativa de que cierta persona, objeto o 
establecimiento reúne las condiciones señaladas por la ley, reconocién-
dole como consecuencia de ello unos títulos o unos derechos. 
La Constitución estaría, por tanto, indicando que los Poderes 
públicos deben proceder a un control administrativo de los centros 
escolares, para comprobar que reúnen las condiciones exigidas por 
el Ordenamiento jurídico, incluida la programación educativa gene-
ral, y reconocerles su inserción en el sistema educativo al nivel, grado 
o especialidad de que se trate. No se prejuzga si la declaración de 
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«homologación» sería previa o ulterior al funcionamiento delcentro, 
pero la expresión «homologación del sistema educativo» parec~ 
estar pensando en técnicas como la autorización previa de conte-
nido reglado o el permiso general, previa comunicación a la Admi-
nistración de que se reúnen las debidas condiciones, que permite a 
ésta, dentro de un plazo, negar el reconocimiento. El Poder públi<;o 
debe, en definitiva, garantizar la estructura institucional del sistema 
educativo haciendo que los centros que se comprometen a impar-
tir enseñanzas cubran determinados objetivos núnimos y con arre-
glo a ciertas condiciones básicas de calidad, según los niveles, gra-
dos o especialidades en que decidan encuadrarse. Y todo ello re-
quiere que efectivamente la Administración pública «homologue» 
formalmente los centros, para asegurar la necesaria unidad, sin daño 
para el pluralismo reaL 
4. La potestad inspectora del sistema educativo 
El mismo párrafo 8 del artículo 27 atribuye a los poderes pú-
blicos esta clásica potestad administrativa, a la que ya se refería 
expresamente la Constitución de Cádiz 89. 
La cuestión no requiere mayor comentario. Se trata de una ·" po~ 
testad que deriva de la responsabilidad que tiene la Administración 
de garantizar el funcionamiento del sistema educativo conforme a 
las leyes. Junto a su actividad de «homologación», por la que, como 
hemos dicho, expresa o tácitamente declara la justa acomodación de 
los centros y de sus actividadés al ordenamiento y a la' programación 
general de la enseñanza, debe la Administración inspeccionar si efec-
tivamente todo se desarrolla conforme a 10 establecido, para, en su 
caso, tomar por sí misma o pedir a los Jueces las medidas que la 
legislación establezca con vistas a obligar eficazmente a su cumpli-
miento. 
Por 10 demás es claro que la inspección del sistema educativo a 
que se refiere el arto 27, 8, es un control de la actividad educativa en 
sí misma considerada, independientemente de las técnicas de finan-
ciación que se empleen para su sostenimiento. Deberá, pues, apli-
carse a todos. los establecimientos de la enseñanza institucionalizada. 
Aparte de esta inspección los Poderes públicos deberán instrumen-
tar la correspondiente intervención () inspección · económica, con 
vistas a cóntrólar el recto empleo de los recursos' públicos que ev'en-
89. Clr. el atto 369 en la nota (6) supra, en pág. 219. 
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tualmente se asignen a la enseñanza; control, que por 10 demás, 
podrá adoptar distintas formas, según los tipos de establecimiento, 
según que la ayuda financiera tenga por destinatario primario el edu~ 
cando y/o su familia o el establecimiento educativo mismo, etc. 
5. La ayuda pública a los centros docentes: potestades de estimu-
lación de la iniciativa privada 
El artículo 27, 9 declara que «los poderes públicos ayudarán a 
los centros docentes que reúnan los requisitos que la ley establezca» . 
. P~~ interpretar rectamente este precepto hay que tener en cuen-
ta 10 que ya anteriormente hemos expuesto sobre el derecho general 
a la financiación pública de los puestos escolares de la enseñanza 
obligatoria (gratuidad) y a la ayuda económica pública al ejercicio 
del derecho a la educación en los niveles de enseñanza no obligatoria. 
V eíamosentonces. cuáles eran los deberes -potestades de ejer~ 
cicio obligatoriC>-'- de los Poderes públicos cara a la satisfacción 
efectiva . del derecho a la educación. 
Pero la Constitución para facilitar el desarrollo del pluralismo 
escolar y, por tanto, el más amplio ejercicio. de la libertad · de ense-
ñanza . y de la responsabilidad social de . los ciudadanos y grupos so-
ciales, por entender, sin duda, que ello deberá tener como conse-
cuencia una potenciación de las . posibilidades reales de satisfacer 
más plenamente también el derecho a la educación, ha querido obli-
gar a los Poderes públicos a más, al imponerles el deber . deayu-
dar, no sólo a los titulare~ individuales del derecho a la educación, 
sino a los mismos. centros docentes. 
Esa ayuda podrá tener un contenido diverso, podrá referirse a 
un asesoramiento de tipO técnico-pedagógico o a la prestación de 
otros servicios que puedan ser eventualmente convenientes para el 
mejor funcionamiento del sistema educativo; podrá tratarse de au-
xilioseconómicos de variada índole, como créditos para la construc-
ción, reparación o ampliación de centros, premios que estimulen el 
perfeccionamiento en la actividad educativa, ayudas a fondo per-
dido que faciliten la puesta en marcha u operaciones necesarias de 
reconversión, etc. 
Para comprender la necesidad o la conveniencia de esas ayudas 
eventualmente económicas de los Poderes públicos a los centros, 
hay que tener en cuenta que en un sistema de libertad y pluralismo 
escolar en el que la financiación se efectúe primariamente con cargo 
a los usuarios directos de los centros -aunque a su vez sea el Po-
der público · quien financie en todo oen parte a aquéllo8-'-, los es-
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tablecimientos no pueden evitar el riesgo de déficits econ6micos ni 
la realidad de tener que afrontar un esfuerzo financiero inicial de 
importancia. La cobertura plena de los presupuestos de . los centros 
escolares con recursos propios, en toda circunstancia, solamente se 
garantizaría fijando unas cuotas o precios de escolaridad que no 
siempre serán posibles legalmente o convenientes en la práctica; 
es decir, unos precios que cubriesen con seguridad los gastos de 
amortización y financieros y los riesgos de una disminución eventual 
de la demanda educativa. 
Naturalmente, esas ayudas tendrán que otorgarse -en la me-
dida que 10 permitan las disponibilidades públicas y después de 
atender las necesidades financieras de la· gratuidad-· con arreglo a 
criterios de igualdad determinados por vía general en la ley. La Cons-
titución 10 exige expresamente: la ayuda se prestará «a los centros 
docentes que reúnan los requisitos que la ley estaplezca». Esos re-
quisitos no podrán condicionar la libertad de enseñanza introducien-
do exigencias no contenidas en el ordenamiento jurídico . o en la 
programación educativa general, pero podrán referirse a todo aqué-
llo que pueda garantizar la eficacia de la ayuda pública, habida cuen-
ta también de las necesidades prioritariamente sentidas en la socie-
dad. El Estado podrá así concretar la ayuda a cierto tipo de estable-
cimientos, aptos para proporcionar personal que pueda ejercer aque-
llas profesiones u oficios más necesarios, o podrá limitarla a centros 
que se instalen en una zona donde existan más acuciantes necesi-
dades educativas, etc. 
En ningún caso podrán «admitir, en la ayuda, cualquiera que 
sea la forma que los poderes públicos puedan prestar a los estable-
cimientos de enseñanza, ninguna preferencia ni restricci6n fundadas 
únicamente en el hecho de que los alumnos pertenezcan a un grupo 
determinado» (Convenci6n de la UNESCO de 1960, arto 3, d». 
Estas ayudas deberán servir, en suma, a la Administración para 
llevar adelante aspectos de su política educativa, promoviendo la 
colaboración de la iniciativa privada. Se trata de una alternativa que 
siempre le resultará más económica que cargar ella con todos los 
gastos que comporta la puesta en marcha y el sostenimiento de cen-
tros públicos. 
6. La creaci6n de centros docentes por los poderes publicos 
Se trata de otra potestad expresamente reconocida en el articulo 
27, 5, como instrumento para garantizar el derecho de todos a la 
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educación. Al referirnos ahora a ella concluimos ya el análisis com-
pleto del largo artículo 27 de la Constitución. 
Se trata del reconocimiento de la legitimidad de la iniciativa pú-
blica en materia escolar. Más: de la declaración de un deber de los 
Poderes públicos de proceder a esa iniciativa cuando la debida sa-
tisfacción del derecho a la educación lo haga necesario. 
No hay en la Constitución ninguna declaración formal y expre-
sa, en ningún campo, del principio general de subsidiariedad ni de 
un principio de supletoriedad, aunque uno y otro laten en más 
de una formulación. No es posible así concluir aquí con total seguri-
dad si la Constitución señala un criterio de prioridad a favor de la 
utilización de las ayudas a la iniciativa privada. En todo caso, serán 
las circunstancias del caso las que aconsejen utilizar una u otra técnica 
de actuación para mejor servir el interés general, al que no es 
ajena, naturalmente, la buena administración de los recursos públicos 
mediante su más eficaz asignación. 
Por lo demás no solamente el Estado central, sino las Comunida-
des Autónomas, las Provincias, Municipios, etc., todos los Poderes 
públicos podrán crear centros docentes, dentro, naturalmente, de los 
límites de competencia que las leyes puedan determinar. . 
